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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 22 wrzesnia 2023 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 28 sierpnia 2023 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego:

Gmine Otwock
ul. Armii Krajowej 5,
05-400 Otwock

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej sygn. KND/189/22/DKZP, przekazanej

Zamawiajgcemu pismem z 17 sierpnia 2023 r., w przedmiocie postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego na dostawy pn. ,Zakup oswietlenia swigtecznego”

Krajowa Izba Odwotawcza w skladzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Czionkowie: Renata Tubisz

Adriana Urbanik

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zaméwien

Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Gmina Otwock z siedzibg w Otwocku, ul. Armii Krajowej 5 prowadzit na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), dalej: ,ustawa”, postepowanie o udzielenie zamowienia

publicznego pn. ,Zakup o$wietlania $wigtecznego”.

Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w

dniu 8 listopada 2022 r. pod nr 2022/BZP 00429127/01.
l.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych po przeprowadzeniu kontroli doraznej wyzej
wymienionego postepowania stwierdzit w Informacji o jej wyniku naruszenie przez
zamawiajgcego nastepujgcych przepiséw ustawy:

1) art. 16 ust. 1 w zw. z art 99 ust. 1 ustawy przez opisanie przedmiotu zamowienia w
sposob nieuwzgledniajgcy wymagan i okolicznoéci dotyczacych preferowanych przez
zamawiajgcego cech dekoracji Swigtecznej w zakresie koloru (barwy swiatta), ksztattu/formy,
liczby elementow Swietlnych i funkcjonalnosci,

co miato wptyw na sporzadzenie ofert;

2) art. 240 ust. 1 i 2 ustawy przez opisanie sposobu oceny ofert w ramach kryterium oceny
ofert dotyczgcego efektu wizualnego, o wadze 40%, w sposob niejednoznaczny i
pozostawiajgcy zamawiajgcemu nieograniczong swobode wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Zgodnie z pkt IV.1. Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SWZ”) szczegotowy opis
przedmiotu zamowienia zawiera zatgcznik A do SWZ (opis przedmiotu zamowienia).

W opisie przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy wskazat nastepujaco:

3. Opis przedmiotu zamowienia:

3.1. Przedmiotem zamodwienia jest dekoracja Swigteczna miasta Otwocka w formie
elementéw dekoracyjnych:

1) Pociag;

2) Szopka bozonarodzeniowa.

3.2.  Dekoracje swigteczne muszg by¢ utrzymane w jednolitym stylu i kolorystyce.

3.3.  Zakup - dostawa, transport po demontazu dekoracji do magazynu Sprzedajgcego
oraz bezptatne przechowywanie do dnia 29 listopada 2024 roku.

3.4. Zakup i dostawa dekoracji swietlnych - swigtecznych w miejsce wyznaczone przez
Zamawiajgcego.

3.5. Transport po demontazu dekoracji do magazynu Wykonawcy oraz nieodptatne
magazynowanie do 29 listopada 2024 roku.

3.6. W ramach zaméwienia Wykonawca zobowigzany jest do:
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a) dostarczenia w miejsce wskazane przez Zamawiajgcego (na terenie miasta Otwocka)
dekoracji

b) wyznaczenie osoby nadzorujgcej do pierwszego montazu dekoracji

c) magazynowanie przedmiotowych dekoracji w okresie:

- od dnia 10 lutego 2023 roku do dnia 30 listopada 2023 roku;

- od dnia 10 lutego 2024 roku do dnia 29 listopada 2024 roku.

Ptatnos¢ w trzech réwnych transzach:

| transza grudzien 2022 r. — 1/3 wartosci zamowienia;

Il transza grudzien 2023 r. — 1/3 wartosci zamowienia;

Il transza grudzien 2024 r. — 1/3 wartosci zamowienia.

d) odbiér od Zamawiajgcego dekoracji oraz transport do magazynu Wykonawcy.

3.7. Dane techniczne:

a) Pociag

Zestaw elementéw wolnostojgcych w formie pociggu (lokomotywa i 3 wagoniki), z mozliwoscig
wsiadania do wnetrza dekoracji. Elementy konstrukcji lakierowane proszkowo, podswietlane
diodami LED o podwyzszonej klasie odpornosci na czynniki zewnetrzne.

Lokomotywa i wagoniki wyposazone w schodki oraz siedzisko wewnatrz konstrukcji. Elementy
dekoracji odporne na warunki atmosferyczne.

Dtugos$¢ min. 11 m., szerokos$¢ min. 2 m., wysokos¢ min. 2,8 m.

b) Szopka bozonarodzeniowa 3D wraz z figurami.

Dekoracja 3D, wolnostojgca.

Preferowany sktad dekoracji: szopka, figur Maryja z Jezusem, Jozef, 3 krélowie, aniot, pasterz
oraz 1 lub 2 figury zwierzat.

Wymiary: szopka — min. 450 cm, postacie kleczgce min. 200 cm, figury zwierzat min 170 cm.
Konstrukcja szopki i figur aluminiowa, malowana proszkowo.

Bezpieczne i stabilne obcigzenie kazdej dekoraciji.

Konstrukcje wypetnione diodami LED, odpornymi na warunki atmosferyczne.

W pkt 4 OPZ (Zatgcznik A do SWZ) zamawiajgcy wskazat, ze wymaga w przedmiotowym
postepowaniu zfozenia projektu graficznego lub karty katalogowej produktu wraz z
wizualizacjg obiektu, ktory w mysl| pkt X ust. 2 SWZ nalezato ztozy¢ wraz z oferta.

Zgodnie z pkt XIX.1. SWZ, zamawiajgcy ustanowit nastepujgce kryteria oceny ofert:

1) Cena (C) — kryterium o wadze 60%,

2) Efekt wizualny (E) — kryterium o wadze 40%.

W zakresie kryterium ,Efekt wizualny”, Zamawiajgcy wskazat nastepujgce zasady oceny ofert:

. Ksztalt/forma — 15% ocena (0-15) pkt;
. Kolorystyka (barwy $wiatta) — 15% ocena (0-15) pkt;
. llos¢ elementéw swietlnych — 5% ocena (0-5) pkt;
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. Funkcjonalnos¢ zabezpieczenia — 5% (0-5) pkt.

Zamawiajacy wskazatl, ze: Sporzadzony przez Wykonawce, na podstawie wytycznych
zamawiajgcego (ujetych w opisie przedmiotu zamowienia), kompletny projekt/graficzno-
informacyjny/e dekoracji zatgczony/e do oferty bedzie oceniany indywidulanie przez czionkow
Komisji Przetargowej w zakresie wtasciwosci estetycznych i funkcjonalnych.

taczna ocena w przedmiotowym kryterium bedzie suma poszczegdinych podkryteriow. llos¢
punktéw w danym podkryterium bedzie srednig arytmetyczng ocen cztonkéw Komisji
Przetargowej dla danego podkryterium.

Pismem z dnia 10 listopada 2022 r. zamawiajgcy, dziatajac na podstawie art. 284 ust. 2
ustawy, udzielit odpowiedzi do tresci SWZ dotyczacego kryteriow oceny ofert precyzujac, jak
nalezy rozumie¢ pojecie ,Funkcjonalno$¢ zabezpieczenia”:

Pytanie nr 2:

Co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,Funkcjonalnosé zabezpieczenia”, ktére stanowi jedno z
kryterium oceny ofert?

Odpowiedz nr 2:

Nalezy rozumiec tatwos¢ wymiany uszkodzonych elementéw konstrukcji Swietlnej dekoraciji.
Ostatecznie termin sktadania ofert zostat wyznaczony na 18 listopada 2022 r., godz. 10:00
(ogtoszenie o zmianie ogtoszenia z dnia 15 listopada 2022 r.).

Do uptywu terminu sktadania ofert w postepowaniu zostaty ztozone nastepujgce oferty :

1. MULTIDECOR S.A., ul. Stanistawa Noakowskiego 4, 05-820 Piastéw, cena: 283
522,20 zk;

2. CR lluminacje Sp. z o0.0., ul. Stefana Batorego 3 lok. 4, 43-300 Bielsko-Biata, cena:
141 479,52 z;

3. PRZEDSIEBIORSTWO WIELOBRANZOWE IPB Sp. z 0.0., ul. Pyskowicka 6, 41-807
Zabrze, cena: 184 144,16 zi.

W dniu 28 listopada 2022 r. zamawiajgcy zawiadomit, ze jako najkorzystniejszg wybrat oferte
ztozong przez wykonawce MULTIDEKOR S.A., ul. Stanistawa Noakowskiego 4, 05-820
Piastéw.

Zamawiajacy przedstawit nastepujgcg punktacje przyznang ofertom w kolejnosci:

"Cena”

Ksztait/ forma"

Kolorystyka (barwy swiatta)"

llo$¢ elementow Swietlnych”

Funkcjonalnos¢ zabezpieczeni”

1. MULTIDEKOR S.A., ul. Stanistawa Noakowskiego 4, 05-820 Piastéw

29,94; 15,00, 15,00; 5,00; 5,00; 69,94

2. CR ILUMINACJE Sp. z 0.0., ul. Stefana Batorego 3 lok. 4, 43-300 Bielsko-Biata
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60,00; 3,00; 0,00; 2,00; 3,00; 68,00

3. PRZEDSIEBIORSTWO WIELOBRANZOWE IPB sp. z 0.0., ul. Pyskowicka 6, 41-807
Zabrze Oferta niepunktowana

Zgodnie z ww. informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej, oferta Wykonawcy
PRZEDSIEBIORSTWO WIELOBRANZOWE IPB Sp. z 0.0. zostata odrzucona na postawie art.
226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy.

Umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta w dniu 6 grudnia 2022 r. z
wykonawcg MULTIDEKOR S.A.

W wyjasnieniach skierowanych na wezwanie Urzedu, zamawiajgcy odnoszac sie do kwestii
sposobu opisania kryterium ,efekt wizualny” wskazat, co nastepuje:

Kryterium efektu wizualnego jest zwigzane z przedmiotem zamodwienia i jest niezwykle istotne
z uwagi na specyfike przedmiotu zamdwienia. Specyfika dekoracji $wigtecznej polega na tym,
ze pomimo tego, ze zamawiany jest ,gotowy produkt”, to dla osiggniecia celu zaméwienia,
przesgdzajgce znaczenie ma efekt wywotany u osbéb, ktére bedg ogladaé te dekoracje,
zwtaszcza po zapadnieciu zmroku. Kryterium ,efektu wizualnego” jako kryterium pozacenowe,
odwolujgce sie do wilasciwosci estetycznych przedmiotu zaméwienia jest kryterium
jakosciowym w rozumieniu art. 242 ust. 2 pkt 1 ustawy. Ma ono jednak charakter subiektywny,
co powoduje zagrozenie jego rozbieznym rozumieniem przez wykonawcow oraz ich
niepewnos$é, co do rozumienia tego kryterium przez zamawiajgcego.

Wobec powyzszego zamawiajgcy - majgc na wzgledzie wynikajgcy z art. 240 ust. 1 i 2 ustawy
obowigzek opisania kryteriow oceny ofert w sposdb jednoznaczny, zrozumiaty oraz
wytgczajgcy mozliwos¢ nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty — wskazat
w rozdziale XIX ust. 2 pkt 2) SWZ elementy, ktore bedzie brat przy ocenie ofert w tym kryterium
oraz dodatkowo zwigzat sie wagami przypisanymi tym elementom. (...).

Sporzadzony przez wykonawce, na podstawie wytycznych zamawiajgcego (ujetych w opisie
przedmiotu zaméwienia), kompletny projekt/y graficzno-informacyjny/e dekoracji zatgczony/e
do oferty bedzie oceniany indywidualnie przez cztonkéw Komisji Przetargowej w zakresie
wiasciwosci estetycznych i funkcjonalnych.

taczna ocena w przedmiotowym kryterium bedzie sumg poszczegdinych podkryteriéw. llos¢
punktow w danym podkryterium bedzie Srednig arytmetyczng ocen cztonkow Komisiji
Przetargowej dla danego podkryterium.”

Uwzgledniajgc zatem charakter przedmiotu zamowienia oraz indywidualng ocene ofert przez
kazdego z czionkdw komisji przetargowej nalezy uznaé za chybione zarzuty dotyczgce braku
sprecyzowania wymagan dotyczgcych koloru oraz brak dookreslenia kryterium ksztattu/formy.
Intencjg zamawiajgcego nie byto bowiem uzyskanie oferty o Scisle okreslonych parametrach,

ale oferty najbardziej efektownej pod wzgledem wizualnym. Mozliwos¢ te zamawiajgcy

5
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zamknatby sobie, gdyby przyktadowo wskazat wagi punktéw w zaleznosci od barwy Swiatta
(ciepte albo zimne) lub wymagat okreslonej kolorystyki i jg punktowat. Taki opis oceny ofert -
zwlaszcza, jesli zamawiajgcy pominatby w przyznaniu punktéw okreslone kolory - nalezatoby
uzna¢ za naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, gdyz
ograniczytoby ono mozliwo$¢ uzyskania zamowienia przez wykonawcéw, ktorzy oferujg
rozwigzania z okreslong barwg swiatta lub postuguja sie okreslong kolorystyka. Takie szerokie
otwarcie zamowienia na konkurencje i che¢ zamawiajgcego uzyskania oferty prezentujgcej
najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny potwierdza tre$¢ ofert ztozonych w postepowaniu
oferujgcych rézng kolorystyke oraz rézng barwe $wiatta. Analogiczne racje staty u podstaw
oceny w zakresie ksztattu lub formy oferowanej dekoracji.

Poniewaz zamawiajgcy uznat, ze te dwa elementy - tj. kolorystyka i ksztatt - majg podstawowe
znaczenie dla uzyskania efektownego rozwigzania przyznat im najwyzszy udziat w kryterium
efektu wizualnego (15%).

Réwniez che¢ oceny wiasciwosci estetycznych sktonity zamawiajacego do braku wskazania
Jl08¢ elementow sSwietlnych” okreslonego wzoru przyznania punktow. Liczba elementow
Swietlnych jest bowiem w rozumieniu zamawiajgcego funkcjg efektu wizualnego. Prosty wglad
w zfozone oferty pozwala stwierdzié¢, ze na ogolny efekt estetyczny wptyw ma nie tylko liczba
elementow swietlnych, ale rowniez natezenie Swiatta, czy rozmiar poszczegolnych elementow.
Przypisujac podkryterium ,ilos¢ elementéw $wietlnych” niskg wage 5% zamawiajgcy pragnat
zwroci¢c uwage wykonawcow na zwigzek liczby tych elementéw z efektem wizualnym i
jednoczesnie wskazac na jego udziat w catosciowej ocenie w ramach kryterium jakosciowego.
Natomiast w odniesieniu do kwestii funkcjonalnosci zamawiajgcy wyjasnit, ze w odpowiedzi
na pytanie 2 udzielonej pismem z 10 listopada 2022 r. poinformowat wykonawcéw, ze
funkcjonalno$¢ oznacza fatwos¢ wymiany uszkodzonych elementéw konstrukcji swietlnej
dekoracji, czyli tatwos¢ naprawy. Zamawiajgcy rowniez w tym przypadku nie ograniczyt
mozliwosci uzyskania korzystnej oceny w zaleznosci przyktadowo do tego, czy wymianie
bedzie podlegat caty, czy czesc¢ elementow konstrukcji albo sznur dtugi lub krotki. tatwosé
naprawy nie musi bowiem zaleze¢ od tych elementéw, gdyz wynika z charakterystyki
technicznej danego rozwigzania.

Zamawiajgcy wyjasnit rowniez, ze: nie wybrat najkorzystniejszej oferty na podstawie
nieformalnego, nieokreslonego w SWZ, lecz decydujgcego kryterium oceny ofert ,aby
zamawiana dekoracja nawigzywata do dekoracji juz istniejgcej, wykonanej wczesniej przez
firme, ktéra wygrata przetarg”.

Prawdg jest, ze zamawiajgcy posiada czes¢ dekoracji Swigtecznych i wykorzystuje je kazdego
roku w okresie swigtecznym. Jednak gdyby intencjg zamawiajacego byt wybér rozwigzania o
takich samych cechach estetycznych, jak juz posiadane dekoracje, wéwczas opisatby

kryterium efektu wizualnego w ten sposob, by sprzyjato ono wyborowi preferowanego

6
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rozwigzania albo opisat przedmiot zamodwienia w ten sposob, by wytgczy¢é mozliwos¢ ztozenia
ofert z rozwigzaniami, ktére uznawatby za niespdéjne z posiadanym, czyli niepozostajgce z nim
w harmonii, niepowigzane, niekonsekwentne. Zamawiajgcy postgpit przeciwnie, dajac
mozliwo$¢ subiektywnej i indywidualnej oceny przez cztonkéw komisji przetargowej kazdego
z mozliwych do zaoferowania rozwigzan.

Subiektywny charakter oceny, a tym samym mozliwos¢ konkurowania w postepowaniu
wykonawcéw oferujgcych rézne rozwigzania w zakresie kolorystyki (barwy swiatta) oraz formy
potwierdzajg ztozone w postepowaniu projekty graficzne lub karty katalogowej produktu wraz

z wizualizacjg oraz karty oceny ofert.

Zgodnie z trescig art. 16 pkt 1 ustawy, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow, przejrzysty oraz proporcjonalny.

W mys$l przepisu art. 99 ust. 1 ustawy przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okres$len,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci, moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Opis
jednoznaczny to opis precyzyjnie okreslony, niebudzgcy watpliwosci. Opis wyczerpujacy to
opis przedstawiajgcy przedmiot zamowienia w sposéb wszechstronny i szczegétowy. Jak
wskazywano niejednokrotnie w orzeczeniach KIO (dotyczacych art. 29 ust. 1 Pzp2004 i
zachowujgcych swg aktualno$¢ na gruncie ustawy Pzp), celem tego przepisu jest
wyeliminowanie elementu niepewnosci wykonawcéw co do oczekiwan zamawiajgcego
dotyczgcych przedmiotu zamowienia i zagwarantowanie im wiedzy niezbedne;j

do prawidtowego przygotowania oferty i wykonania zamdwienia . Nieprawidlowym zatem
bedzie opis, ktory nie pozwala wykonawcom na rozeznanie co do rzeczywistych oczekiwan
zamawiajgcego w zakresie konkretnego przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 281 ust. 1 pkt 17 ustawy SWZ zawiera opis kryteriow oceny ofert, wraz z
podaniem wag tych kryteriéw, i sposobu oceny ofert.

Z kolei zgodnie z przepisem art. 240 ust. 1 ustawy, zamawiajgcy opisuje kryteria oceny ofert
w sposob jednoznaczny i zrozumiaty. Ust. 2 ww. przepisu stanowi, ze kryteria oceny ofert nie
moga pozostawia¢ zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz umozliwiajg weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu
zamowienia na podstawie informaciji przedstawianych w ofertach.

Kontrolujacy wskazat, ze sposdb oceny ofert z zastosowaniem przyjetej przez zamawiajgcego
punktacji, witgczajgc w to algorytm stuzacy proporcjonalnemu przyporzgdkowaniu punktacji w
ramach kryterium, powinien rowniez by¢ jednoznaczny i wytgcza¢ dowolnos¢ oceny. Oznacza
to, ze zarbwno tam, gdzie kryteria majg charakter umozliwiajgcy arytmetyczne poréwnanie np.

poziomow, ilosci itp., jak tam, gdzie kryteria odwotujg sie do wrazen subiektywnych, np.
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estetyka, smak, wrazenia zapachowe, sposéb oceny ofert powinien wskazywac, za co i ile
punktéw bedzie przyznawane przez zamawiajgcego.

A zatem, zaréwno okreslenie kryteriow oceny ofert, jak i opis tych kryteriéw powinny wytgczac
mozliwo$¢ dowolnej oceny dokonywanej przez zamawiajgcego, a bedzie to mozliwe, jezeli
kryteria oceny ofert, ich opis i zasady przyznawania punktow bedg jednoznacznie okreslone i
nie beda pozostawiaty watpliwosci, co i w jaki sposéb w ramach danego kryterium bedzie
podlegato ocenie. Jezeli wiec zamawiajgcy zdecyduje sie na zastosowanie kryteriow oceny
ofert o cechach subiektywnych, musi zapewni¢ zobiektywizowany sposob ich oceny.
Wskazat takze, ze przepis art. 67 ust. 4 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgca dyrektywe
2004/18/WE, stanowi, ze kryteria udzielenia zamowienia nie mogg skutkowac przyznaniem
instytucji zamawiajgcej nieograniczonej swobody wyboru. Zapewniajg one mozliwosé
efektywnej konkurencji i dotgczone sg do nich specyfikacje, ktére umozliwiajg skuteczng
weryfikacje informacji przedstawianych przez oferentow, tak aby ocenic¢, na ile oferty spetniajg
kryteria udzielenia zamowienia. Oznacza to, ze kryteria oceny ofert nie mogag by¢ ksztattowane
na zasadzie dowolnosci i podlegajg ograniczeniom wynikajgcym z zasad udzielania zamodwien
publicznych, w tym zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz
zasady przejrzystosci.

Zamawiajacy jako gospodarz postepowania, moze zatem dobraé kryteria oceny ofert w taki
sposbb, aby dokona¢ zakupu najlepiej odpowiadajgcego jego potrzebom. Zamawiajgcy
podlega jednak ograniczeniom wynikajgcym z okre$lonych w art. 16 ustawy zasad udzielania
zamowien publicznych, w tym zasady przejrzystosci. Troska zamawiajgcego o uzyskanie
zamowienia o najwyzszej jakosci, zastuguje na petng aprobate, jednakze zamawiajgcy
powinien sprecyzowac swoje oczekiwania w opisie przedmiotu zamdwienia, a kryteria oceny
oferty winny zapewni¢ przejrzysto$¢ oceny.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lutego 2016 r. (sygn. akt KIO 141/16)
wskazano, ze: (...) ustawodawca postawit kryteriom oceny ofert jasny cel — majg one stuzyé
wyborowi oferty najkorzystniejszej. W konsekwencji sposéb ich sformutowania nie moze
budzi¢ watpliwosci, bowiem w przeciwnym razie nie bedg one realizowaty wspomnianej
powyzej funkcji. Nie ulega watpliwosci, ze ocena ofert w takim kryterium jak efekt wizualny jest
immanentnie zwigzana z subiektywizmem os6b dokonujgcych ocen, bowiem odnosi sie do
aspektow, ktore niejednokrotnie nie sg mierzalne lub ktérych precyzyjne (np. liczbowe)
okreslenie napotyka na trudnosci. (...). Powyzsze nie moze stanowic¢ jednak przyzwolenia dla
takiego sformutowania kryterium pozacenowego, ktére umozliwia¢ bedzie catkowicie dowolng,
arbitralng ocene rozwigzan oferowanych przez wykonawcow, gdyz stoi to w sprzecznosci z
cigzgcym na zamawiajgcym obowigzkiem poszanowania zasad uczciwej konkurencji i

réwnego traktowania wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.
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Zamawiajgcy musi mie¢ na uwadze, ze wykonawcy — przygotowujgc oferte, ktéra ma zostac
oceniona pod katem efektu wizualnego — powinni z postanowien SWZ czerpa¢ wiedze o
preferowanych przez zamawiajgcego sposobach zaspokojenia jego oczekiwan. Wynika to

z faktu, ze zamawiajgcy wszczynajgc postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
musi dysponowaé chociazby ogding wizjg sposobu jego realizacji, w przeciwnym bowiem razie
ocena propozycji przedstawianych przez wykonawcéw bedzie w istocie nie tyle subiektywna
co dowolna. W wyroku Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 30 kwietnia 2018 r. (sygn. akt KIO
724/18; KIO 737/18) wskazano, ze: W szczegdlnosci nie jest prawidtowa sytuacja, w ktorej
Zamawiajgcy przyznaje punkty w wyniku analizy porownawczej ocenianych tresci ofert w ten
sposob, ze ta, ktéra na tle pozostatych wypada zdaniem zamawiajgcego najlepiej, otrzyma
najwiekszg liczbe punktéw, a pozostate otrzymajg odpowiednio, wedtug uznania
zamawiajgcego, mniejszg liczbe punktéw.

Tymczasem, w przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego, opis
przedmiotu zamowienia nie wskazywat, jakiego efektu pozgda zamawiajgcy. Poza tym, ze
dekoracje Swigteczne muszg by¢ utrzymane w jednolitym stylu i kolorystyce (zob. pkt 3.2
OPZ), brak byto jakichkolwiek wytycznych odnoszacych sie do cech ocenianych wedtug
przyjetego kryterium efektu wizualnego, tj. przede wszystkim koloru i ksztattu elementéw
Swietlnych. Przy tym, zamawiajgcy w ramach kryteriéw oceny ofert nie doprecyzowat, w jaki
sposob bedzie przyznawana punktacja w tym zakresie.

W ocenie Urzedu, samo wskazanie, ze w ramach kryterium oceny ofert w zakresie efektu
wizualnego zamawiajgcy oceni kolor (barwy $wiatta), ksztatt/forme, liczbe elementéw
Swietlnych i funkcjonalno$é, bez dookreslenia sposobu przyznawania punktéw w ww.
podkryteriach, nadto w sytuacji, gdy w opisie przedmiotu zamdwienia nie uwzgledniono
wymagan i parametréw w nich ocenianych, doprowadzito do tego, ze ocena ofert w tym
postepowaniu mogta by¢ zupetnie dowolna.

Zamawiajgcy w ramach kryterium efektu wizualnego wskazat podkryteria oceny ofert i ich
znaczenie dla catkowitej oceny. Jednakze wymaga podkreSlenia, Ze jednoczesnie
zamawiajgcy zaniechat wskazania zasad przyznawania punktow w ich zakresie.

Kontrolujgcy wskazat, ze SWZ nie zawiera informacji pozwalajgcych na zidentyfikowanie przez
wykonawcéw potrzeb zamawiajgcego dotyczgcych efektu wizualnego podlegajgcych ocenie
zgodnie z przyjetym kryterium. Opis przedmiotu zaméwienia tylko w sposéb ogdlny wizualizuje
wymagania zamawiajgcego, wskazujgc na jednolity styl i kolorystyke, oraz dane techniczne,
tj. ogélny opis form, tj. pociag (lokomotywa i 3 wagoniki - wyposazone w schodki oraz siedzisko
wewnatrz konstrukgji) wraz z minimalnymi wymiarami i szopka bozonarodzeniowa (dekoracja
3D, preferowany sktad: szopka, figura Maryja z Jezusem, Jozef, 3 krélowie, aniot, pasterz oraz
1 lub 2 figury zwierzat), nie odnosi sie natomiast do aspektéw podlegajgcych ocenie. Takie

sformutowanie opisu przedmiotu zamowienia wraz z lakonicznie okreslonymi kryteriami oceny
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ofert dotyczacymi efektu wizualnego pozbawito wykonawcéw mozliwosci dostosowania oferty
do preferencji zamawiajgcego, tak aby w danym kryterium otrzymaé jak najwyzszg liczbe
punktéw.

A zatem kontrolujgcy stwierdzit, ze jezeli zamawiajgcy przyjat niewymierne kryterium oceny
ofert, po pierwsze, winien w OPZ wskaza¢ jakie sg jego preferencje, np. jakiej kolorystyki
oczekuje, jakiej jasnosci, ilosci elementoéw swietlnych, gestosci ich roztozenia, itp. Tymczasem
zamawiajgcy w OPZ ograniczyt swoje wymagania, do ktérych odnoszg sie kryteria oceny ofert,
do tego aby dekoracja miata jednolity styl i kolorystyke. Kontrolujgcy stwierdzit, ze takie
okreslenie moze stanowi¢ zbiér wielu rozwigzan i nie sposob przewidzieé, ktére z nich bedzie
najwyzej ocenione pod katem koloru, ksztattu, liczby elementéw Swietlnych i funkcjonalnosci
rozumianej jako tatwos¢ naprawy”. Po drugie zamawiajgcy powinien opisaé¢ czym bedzie sie
kierowat przy ocenie w danym podkryterium efektu wizualnego oraz wskazaé sposob
przyznawania punktéw w tym zakresie.

Jak wyjasnit zamawiajgcy, celem byto uzyskanie oferty najbardziej efektownej pod wzgledem
wizualnym. Zamawiajgcy stwierdzit, ze: Mozliwos¢ te zamawiajgcy zamknatby sobie, gdyby
przyktadowo wskazat wagi punktow w zaleznosci od barwy $wiatta (ciepte albo zimne) lub
wymagat okreslonej kolorystyki i ja punktowat. Taki opis oceny ofert - zwtaszcza, jesli
zamawiajgcy pominagtby w przyznaniu punktéw okreslone kolory - nalezatoby uznac za
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, gdyz
ograniczytoby ono mozliwo$¢ uzyskania zamowienia przez wykonawcéw, ktoérzy oferujg
rozwigzania z okre$long barwg swiatta lub postugujg sie okreslong kolorystykg. Wbrew temu
co twierdzi zamawiajgcy, ze tego typu dookreslenia prowadzityby do naruszenia zasady
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, bowiem ograniczatyby one
mozliwo$¢ ztozenia ofert przez wykonawcow oferujgcych konkretne rozwigzania, np. z
okreslona kolorystykg, kontrolujgcy wskazat, ze to brak sprecyzowania opisu przedmiotu
zamowienia w tym zakresie stanowi naruszenie ww. zasad. Otéz wykonawcy zostali
pozbawieni mozliwosci zmaksymalizowania szansy na uzyskanie jak najwyzej oceny
oferowanego rozwigzania w kryterium efektu wizualnego, podczas gdy zamawiajgcy miat w
tym zakresie dowolno$¢ w dokonaniu oceny.

Nie kwestionujgc potrzeby zamawiajgcego uzyskania jak najbardziej efektownej dekoracji, nie
sposob wiec zgodzi¢ sie z argumentacjg zamawiajgcego, ze sposob opisania kryteribw oceny
ofert dotyczacych efektu wizualnego zapewnit szerokie otwarcie zamoéwienia na konkurencje i
zapewnit réwne traktowanie wykonawcéw. Przeciwnie, kontrolujgcy zauwazyt, ze zapewnienie
uczciwej konkurenciji jest w tym wypadku pozorne. O ile zapisy SWZ pozwalaty na ztozenie
oferty o dowolnej jednolitej kolorystyce, w jednolitym stylu, to nie mozna méwic¢ o zapewnieniu
konkurencji, w sytuacji, gdy zamawiajgcy pozostawia sobie dowolnos¢ w dokonaniu oceny,

decydujgc dopiero na etapie oceny ofert, jakiego typu rozwigzanie zostanie najwyzej ocenione
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w ramach podkryteriéw dotyczgcych efektu wizualnego. Fakt, ze okreslona dekoracja wypada
lepiej na tle innych, nie moze stanowi¢ o przyznaniu jej wiekszej ilosci punktow, w sytuaciji, gdy
Zamawiajgcy nie wymagat, aby mialy one pozgdane przez zamawiajgcego - lecz nie
sprecyzowane w SWZ — walory estetyczne.

Kontrolujacy nadmienit, ze stosowanie kryteriow niewymiernych, jakim jest kryterium efektu
wizualnego, jest mozliwe i legalne. Niemniej, opis kryteriow powinien komunikowac
wykonawcom preferencje zamawiajgcego i by¢ na tyle jednoznaczny, aby umozliwi¢
wykonawcy maksymalne dostosowanie oferty do tych preferencji. Wykonawca nie moze
zgadywac, na czym i jak bardzo zamawiajgcemu zalezy.

Na gruncie przedmiotowego postepowania, wobec braku szczegétowego opisu przedmiotu
zamowienia w zakresie parametréw takich jak kolor odwietlenia (barwy S$wiatta), ilosé
elementéw $wietlnych, funkcjonalno$¢ dekoracji, ustanowienie jako kryterium oceny ofert
kryterium efektu wizualnego obejmujgcego ww. aspekty, bez opisania tych kryteriéw i sposobu
dokonania oceny, nie mozna mowic o jakiejkolwiek mozliwosci wykonawcow na dostosowanie
swojej oferty do preferencji zamawiajgcego.

Jak wynika z przekazanej przez zamawiajgcego korespondencji z dnia 29 grudnia 2022 r.
skierowanej do Wykonawcy CR lluminacje Sp. z o0.0.,, wobec ktérych zamawiajgcy
zdystansowat sie w wyjasnieniach skierowanych do Urzedu, zamawiajgcy przy dokonaniu
oceny ofert w zakresie kryterium ,kolor” i kryterium , ksztatt/forma” kierowat sie checig
uzyskania spéjnosci w zakresie catosci posiadanych juz dekoracji, czego nie uwzgledniono
w SWZ. Powyzsze dowodzi, ze w istocie, biorgc pod uwage istote wagi ww. podkryteridw,
ocena w kryterium efektu wizualnego mogta zosta¢ dokonana réwniez dobrze w oparciu o
nieformalne kryterium dostosowania dekoracji do juz posiadanej przez zamawiajgcego.

Stad, w ustalonych okolicznosciach faktycznych wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie tego
zamowienia publicznego mogt mie¢ uzasadnione watpliwosci wedtug jakich regut zostata
oceniona jego oferta w ramach kryterium ,efekt wizualny”. Przy tak bowiem sformutowanym
kryterium, nalezy zauwazy¢, Ze biorgc pod uwage wymog jednolitej kolorystyki i stylu
zamawianej dekoracji, w ocenie Urzedu, réwnie dobrze zamawiajgcy mogt w zakresie
podkryterium koloru (barw $wiatta) wyzszg punktacje przyznac¢ dekoracji zaoferowanej przez
wykonawce CR lluminacje Sp. 0.0., ktéra w zakresie wszystkich elementéw utrzymuje jednolity
kolor i styl, podczas gdy dekoracja zaoferowana przez MULTIDECOR S.A. nie zachowuje
kolorystycznej spdjnosci pomiedzy zestawem elementéw w formie pociggu a zestawem
elementéw w formie szopki bozonarodzeniowej, nawet jesli wypada lepiej w subiektywnej
ocenie zamawiajgcego. Tymczasem oferta wykonawcy CR lluminacje Sp. 0.0. w zakresie
koloru otrzymata 0 pkt, a oferta wykonawcy MULTIDECOR S.A. uzyskata wynik maksymalny
— 15 pkt. Mozna wrecz stwierdzi¢, ze w tym wypadku kierowanie sie opisem przedmiotu

zamowienia, tj. zachowanie jednolitej kolorystyki, pozbawito wykonawce uzyskania punktow.
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Powyzsze potwierdza, Zze ocena w tym kryterium zostata dokonana w sposéb nie tyle
subiektywny, co dowolny.

Zupeinie niejasny jest réwniez sposéb dokonania oceny w kryterium ksztattu/formy.
Kontrolujacy wskazat, ze zgodnie z wymaganiami SWZ obie oferty zawieraty wizualizacje
dekoraciji, tj. pociagu i szopki bozonarodzeniowej, w obu przypadkach elementy konstrukcji
spetniaty wymagania SWZ, w przypadku szopki bozonarodzeniowej zaréwno MULTIDECOR
S.A, jak i CR lluminacje Sp. z 0.0. przedstawili projekt szopki z figurami: Maryja z Jezusem,
Jozef, 3 krolowie, aniot, pasterz oraz 2 figury zwierzat. Zamawiajgcy w tym kryterium przyznat
ofercie wykonawcy MULTIDECOR S.A. 15 pkt, a ofercie wykonawcy CR lluminacje 3 pkt. W
tym wypadku réwniez trudno méwi¢ o dozwolonej subiektywnosci oceny, bowiem wzgledem
wymagan OPZ oferty w tym zakresie sg sobie rowne, tymczasem zamawiajgcy w dowolny
(znany tylko Zamawiajgcemu) sposéb znacznie wyzej ocenit projekt wykonawcy
MULTIDECOR Sp. z 0.0., przyznajgc mu maksymalng ilo$¢ punktéw w tym kryterium.

Nie jest réwniez wiadome, dlaczego oferta wykonawcy CR lluminacje Sp. z 0.0. w kryterium
LI0S¢ elementow swietinych” otrzymata 2 pkt, a oferta wykonawcy MULTICOLOR S.A. 5 pkt,
gdyz w tym zakresie nie jest znany schemat wyliczenia punktéw. Tak tez w przypadku
kryterium ,funkcjonalno$¢”, w ktérym CR lluminacje Sp. z o.0. otrzymata 3 pkt, natomiast
MULTIDECOR S.A. 5 pkt, a zamawiajgcy w SWZ nie wskazat na czym polega tatwos¢
naprawy ani w jaki sposéb bedzie przyznawana punktacja w tym zakresie.

Kontrolujacy nadmienic¢, ze oferta wykonawcy MULTIDECOR S.A. byta dwukrotnie drozsza, a
zatem w kryterium ceny oferta tego wykonawcy uzyskata jedynie 29.94 pkt, podczas gdy oferta
wykonawcy lluminacje Sp. z 0.0. uzyskata maksymalny wynik — 60 pkt. Tym samym o wyniku
przedmiotowego postepowania zdecydowata punktacja przyznana w kryterium efektu
wizualnego, w szczegolnosci w zakresie podkryterium ,kolor (barwy $wiatta) i podkryterium
.ksztalt/forma”.

Biorgc pod uwage powyzsze, kontrolujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 16
ust. 1 w zw. z art 99 ust. 1 ustawy przez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob
nieuwzgledniajgcy wymagan i okolicznosci dotyczgcych preferowanych przez zamawiajgcego
cech dekoracji swigtecznej, co miato wptyw na sporzgdzenie ofert. Zamawiajgcy naruszyt
takze przepis art. 240 ust. 1 i 2 ustawy poprzez opisanie sposobu oceny ofert w ramach
kryterium oceny ofert dotyczgcego efektu wizualnego, o wadze 40%, w sposob
niejednoznaczny i pozostawiajgcy zamawiajgcemu nieograniczong swobode wyboru oferty
najkorzystniejszej.

1.

W dniu 28 sierpnia 2023 r. zamawiajgcy zgtosit zastrzezenia do wszystkich wskazanych w

Informacji naruszen.
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Ad. 1. Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.
Kontrolujacy wigze naruszenie tego przepisu z podstawowymi zasadami udzielania zaméwien
publicznych wskazanymiw art. 16 ust. 1 ustawy. Tymczasem do opisu przedmiotu zamowienia
na zasadzie lex specialis derogat legi generali zastosowanie znajdzie art. 99 ust. 4 ustawy
stanowigcy, ze przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktory mogtby utrudniaé
uczciwg konkurencje, w szczegoélnosci przez wskazanie znakéw towarowych, patentow lub
pochodzenia, zrodla lub szczegdlinego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow.

Majgc na uwadze dyrektywy wynikajgce z powotanych przepisow zamawiajgcy dokonat
neutralnego opisu przedmiotu zamowienia, w ten sposéb, by mozliwie szeroko otworzy¢
postepowanie na konkurencje i umozliwi¢ udziat w postepowaniu wykonawcow oferujgcych
rézne systemy Swietlne nie eliminujgc zadnego z nich, ani tez nie wykluczajgc mozliwosci
ztozenia oferty proponujgcej rozne produkty.

Zamawiajgcemu znane s3g poglady wyrazone w orzecznictwie dotyczgce ograniczenia
konkurencji w zwigzku z opisem przedmiotu zamdwienia, w tym réwniez w ten sposéb, ze
dopuszczone jest tylko jedno rozwigzanie tub mozliwos¢ ztozenia oferty wytgcznie przez
jednego wykonawce. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze ograniczenie tego rodzaju musi mie¢
kazdorazowo oparcie w uzasadnionych potrzebach zamawiajgcego Ilub dotyczyé w
szczegolnosci rozwigzan zaawansowanych technologicznie.

Tak nie jest w okolicznosciach sprawy, gdyz parametry techniczne i jakosciowe oferowanych
rozwigzan nie roznig sie od siebie w znaczgcym stopniu (dowodd: oferty ztozone w
postepowaniu), a czynnikami réznicujgcymi sg kwestie estetyczne oraz zwigzane z
konserwacja.

Opisanie przedmiotu zamodwienia w sposéb na tyle rygorystyczny, ze ogranicza krag
wykonawcodw mogacych wzig¢ udziat w postepowaniu bez powigzania tego opisu w
uzasadnionych i zobiektywizowanych potrzebach zamawiajgcego, nalezy uznaé za
naruszajgcy przepisy ustawy. Duzym zaskoczeniem jest dla zamawiajgcego sytuacja, w ktorej
pomimo tego, ze opisat przedmiot zamdwienia w ten sposdb, ze dopuscit mozliwosé ztozenia
ofert przez wykonawcow oferujgcych rézne rozwigzania, zostat mu postawiony zarzut
naruszenia zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w zwigzku z opisem
przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy unikat stosowania wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywaé na
konkretny produkt oferowany przez konkretnego wykonawce, stawiajgcych tego wykonawce

w uprzywilejowanej pozycji w stosunku do pozostatych wykonawcow oferujgcych oswietlenie
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Swigteczne albo pozbawiajgc takich wykonawcow mozliwosci ztozenia oferty, ktéra nie
podlegataby odrzuceniu. Ograniczenie dostepu do zamowienia nastgpitoby natomiast, gdyby
— jak domaga sie kontrolujgcy — zamawiajgcy podat oczekiwany kolor, ksztalt elementow
swietlnych, ich gestos¢, czy sposob ich rozmieszczenia. Prosty wglad w oferty ztozone w
postepowaniu potwierdza, ze taki opis przedmiotu zamodwienia miatby charakter
dyskryminacyjny, gdyz oferty ztozone w kontrolowanym postepowaniu réznig sie wiasnie tymi
cechami. Potrzeby zamawiajgcego zostaly ujete w opisie przedmiotu zamoéwienia na
minimalnym poziomie przez 'wskazanie, ze dekoracje powinny mie¢ jednolity styl i kolorystyke,
przez co zamawiajacy mogt otrzymac kilka rozwigzan, ktére mogty by¢ poddane ocenie, a
zadne z nich nie zostato wyeliminowane juz na etapie wszczecia postepowania.

Nie jest trafne twierdzenie Prezesa UZP, Ze opis przedmiotu zamowienia nie zawierat
elementéw podlegajgcych ocenie. Przeciwnie, kazda dekoracja $wigteczna posiada wiasciwy
sobie ksztalt/ forme, kolorystyke (barwy) swiatta, sktada sie z okre$lonej ilosci elementéw
Swietinych, a zabezpieczenie dekoracji posiada wifasciwg danemu rozwigzaniu
funkcjonalno$¢. Ten argument uzasadnienia wynikéw kontroli bytby trafny w takich
postepowaniach, gdzie zamawiajgcy oceniatby swiadczenie wykonawcy, ktérego nie zgdat w
ogole, przyktadowo oceniat serwis, gdy w opisie przedmiotu zaméwienia nie oczekiwat takich
ustug albo oceniat liczbe dziatan edukacyjnych przy prowadzeniu schroniska dla zwierzat, a
takich dziatah nie opisat w ogéle w SWZ (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 16 maja
2023 r. sygn. akt KIO 1188/23). W kontrolowanym postepowaniu niewatpliwie istnieje
przedmiot oceny.

Dziatanie zamawiajgcego otwierajgce postepowanie na konkurencje stanowi realizacje zasad
wskazanych w motywie 74 dyrektywy 2014/24/UE oraz motywu 83 dyrektywy 2014/25/UE, w
ktérych wskazano na obowigzek otwarcia zamowien publicznych na konkurencje oraz
realizacje tego obowigzku przez sporzgdzanie specyfikacji technicznych, tak aby unikaé
sztucznego zawezania konkurencji przez wymogi, ktére faworyzujg konkretnego wykonawce
przez charakterystyke kluczowych robot budowlanych, ustug lub dostaw oferowanych zwykle
przez tego wykonawce.

Zamawiajgcy kierowat sie przekonaniem uzasadnionym na gruncie art. 99 ust. 1 i 4 ustawy,
ze opis przedmiotu zamdwienia powinien mie¢ charakter niedyskryminacyjny i neutralny,
natomiast miejscem opisania w dokumentach zaméwienia preferencji zamawiajacego,
czynnikow istotnych dla oceny ofert, sg kryteria oceny ofert.

Zamawiajgcy nie naruszyt art. 16 ust. 1 w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy, rowniez z tego powodu,
ze opis przedmiotu zamowienia umozliwiat wykonawcom zainteresowanym zamdéwieniem na
takich samych zasadach, w sposéb rowny i jednakowy dla kazdego z nich, a takze bez
zadnych watpliwosci i dodatkowych interpretacji zidentyfikowanie, z jakich elementow sktada

sie zamdwienie, co bedzie konieczne i niezbedne do jego realizacji, jak réwniez pozwala
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obliczy¢ cene oferty zgodnie z opisem sposobu obliczenia ceny zamieszczonym w SWZ.
Sformutowanie uzyte przez ustawodawce w art. 99 ust. 1 ustawy ,okolicznosci moggce mieé
wplyw na sporzadzenie oferty” oznacza wszystkie informacje o przysztym s$wiadczeniu
umozliwiajace wykonawcom takze obliczenie ceny oferty, a takie informacje zamawiajgcy
podat.

Opis przedmiotu zaméwienia nie powinien zawiera¢ elementéw wskazujgcych, w jaki sposob
oczekiwania i potrzeby zamawiajgcego zostang zaspokojone w najwyzszym stopniu, gdyz
temu stuzg kryteria oceny ofert.

Prawidtowy opis przedmiotu zaméwienia powinien natomiast umozliwi¢ wykonawcom ztozenie
oferty w rozumieniu art. 66 § 1 k.c., zgodnie z ktérym ,oswiadczenie drugiej stronie woli
zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy’7.
Zamawiajacy otrzymat w postepowaniu 4 oferty (1 z nich wptyneta po uptywie terminu
skladania ofert), co dodatkowo potwierdza spetnienie przez opis przedmiotu zamdwienia
wymagan zawartych wart. 16 ust. 1 oraz art. 99 ust. 1 ustawy.

Ad. 2. Zgodnie z art. 240 ust. 1 ustawy zamawiajgcy opisuje kryteria oceny ofert w sposéb
jednoznaczny i zrozumiaty. Natomiast stosownie do art. 240 ust. 2 ustawy kryteria oceny ofert
i ich opis nie mogg pozostawiaé zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i porownanie poziomu oferowanego
wykonania przedmiotu zamowienia na podstawie informaciji przedstawianych w ofertach.
Zamawiajacy podtrzymuje stanowisko zaprezentowane w wyjasnieniach ztozonych
Kontrolujgcemu w odpowiedzi na pismo 2z dnia 4 stycznia 2023 r. (znak:
DKZP.WKZ2.442.191.2022.MSZKND/189/22/DKZP) dotyczace postepowania
wyjasniajgcego.

Przede wszystkim nalezy uwzgledni¢, ze zamawiajgcy ustalit kryterium efektu wizualnego
wskazujgc na wilasciwosci estetyczne przedmiotu zamowienia. Jest ono kryterium
jakosciowym w rozumieniu art. 242 ust. 2 pkt 1 ustawy. W celu wyeliminowania
nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz arbitralnosci cztonkéw komisiji
przetargowej zamawiajgcy w rozdziale XIX ust. 2 pkt 2) SWZ dokonat opisu tego kryterium
przez wskazanie elementow majgcych wptyw na efekt wizualny oraz dodatkowo zwigzat sie
wagami przypisanymi tym elementom. Swoje preferencje zamawiajgcy wyrazit przez
wskazanie elementow podlegajgcych ocenie w ramach kryterium oraz zréznicowanie ich
udziatu w catosci oceny. Zamawiajgcy uznat, ze te dwa elementy - tj. kolorystyka i ksztatt -
majg podstawowe znaczenie dla uzyskania efektownego rozwigzania przyznat im najwyzszy
udziat w kryterium efektu wizualnego (15%).

Réwniez che¢ oceny wiasciwosci estetycznych sktonity zamawiajgcego do braku wskazania
Jl0SC elementéow sSwietlnych” okreslonego wzoru przyznania punktéw. liczba elementow

swietlnych jest bowiem w rozumieniu zamawiajgcego funkcjg efektu wizualnego. Poréwnanie
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rozwigzan zaoferowanych w postepowaniu (dowdd: oferty ztozone w postepowaniu) pozwala
stwierdzi¢, ze na ogélny efekt estetyczny wplyw ma nie tylko liczba elementéw swietlnych, ale
réwniez natezenie $wiatta, czy rozmiar poszczegolnych elementéw. Przypisujgc podkryterium
Jl08¢ elementéw Swietlnych” niskg wage 5% zamawiajgcy pragnat zwréci¢é uwage
wykonawcéw na zwigzek liczby tych elementow z efektem wizualnym i jednoczesnie wskazac
na jego udziat w catosciowej ocenie w ramach kryterium jakosciowego.

Natomiast w odniesieniu do kwestii funkcjonalnosci zamawiajgcy wyjasnia, ze w odpowiedzi
na pytanie 2 udzielonej pismem z 10 listopada 2022 r. poinformowat wykonawcéw, ze
funkcjonalnosé oznacza tatwos¢ wymiany uszkodzonych elementéw konstrukcji swietlnej
dekoracji, czyli tatwos¢ naprawy. Zamawiajgcy réwniez w tym przypadku nie ograniczyt
mozliwosci uzyskania korzystnej oceny w zaleznosci przyktadowo do tego, czy wymianie
bedzie podlegat caty, czy czes¢ elementéw konstrukcji albo sznur dtugi lub krotki. tatwosé
naprawy nie musi bowiem zaleze¢ od tych elementow, gdyz wynika z charakterystyki
technicznej danego rozwigzania.

W ten sposéb zamawiajgcy wskazat wykonawcom, co sktada sie na oceniany efekt wizualny.
Podkredlit, ze kryterium efektu wizualnego jest zwigzane z przedmiotem zaméwienia i jest
niezwykle istotne z uwagi na specyfike przedmiotu zamowienia. Specyfika dekoracji
Swigtecznej polega na tym, ze pomimo tego, ze zamawiany jest ,gotowy produkt”’, to dla
osiggniecia celu zamodwienia, przesgdzajgce znaczenie ma efekt wywotany u osoéb, ktére bedag
ogladac te dekoracje, zwtaszcza po zapadnieciu zmroku.

Zamawiajagcego celem nie byto bowiem uzyskanie oferty o $cisle okreslonych parametrach,
ale oferty najbardziej efektownej pod wzgledem wizualnym. Mozliwos¢ te zamawiajgcy
zamknatby sobie, gdyby przyktadowo wskazat wagi punktow w zaleznosci od barwy Swiatta
(ciepte albo zimne) lub wymagat okreslonej kolorystyki i ja punktowat. Taki opis kryterium
oceny ofert - zwlaszcza, jesli zamawiajgcy pomingtby w przyznaniu punktéw okreslone kolory
- nalezatoby uzna¢ za naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurencji, gdyz ograniczytoby ono mozliwos¢ uzyskania zamowienia przez wykonawcow,
ktorzy oferujg rozwigzania z okreslong barwg $wiatta lub postugujg sie okreslong kolorystyka.
Prezes UZP w uzasadnieniu zarzucanych zamawiajgcemu naruszeniach przepiséw UZP
powotuje sie na pismo skierowane do wykonawcy CR lluminacje Sp. z 0.0. z 29 grudnia 2022
r. Jest to nieuzasadnione zarébwno majgc na uwadze przebieg badanego postepowania o
udzielenie zamowienia, co zamawiajgcy wyjasnit juz stosownym pismem, jak i z uwagi na
brzmienie przepiséw ustawy.

Zamawiajacy zwrocit, ze kontroli sprawowanej przez Prezesa UZP na podstawie przepisow
ustawy podlega postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego. Potwierdza to chociazby
brzmienie art. 603 ust. 2 lub art. 609 ust. 1 pkt 1 ustawy. Zgodnie z definicjg postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego ustalonej w art 7 pkt 18 ustawy postepowanie o udzielenie
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zamowienia wszczynane przez przekazanie albo zamieszczenie ogtoszenia, przekazanie
zaproszenia do negocjacji albo zaproszenia do sktadania ofert, kohczy sie zawarciem umowy
w sprawie zamowienia publicznego albo uniewaznieniem postepowania. Ramy czasowe
wskazane w powotany przepisie zakreslajg czynnosci zamawiajgcego podlegajgce kontroli.
Tymczasem pismo z 29 grudnia 2022 r., na ktére powotuje sie kontrolujgcy, powstato w dacie
przypadajgcej nie tylko po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamowienia, ale réwniez
po wykonaniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, gdyz odebranie catosci dekoracji
nastgpito 6 grudnia 2022 r. po podpisaniu umowy. Juz tylko z tego powodu pismo skierowane
do wykonawcy CR lluminacje Sp. z 0.0. nie powinno by¢ uwzgledniane przez Prezesa UZP,
jako dokument stanowigcy o prawidtowosci postepowania o udzielenie zaméwienia.
Zamawiajgcy — nawigzujgc do wczesniejszych wywodow dotyczgcych opisu przedmiotu
zamowienia — chciatby przywota¢ art. 239 ust. 2 ustawy, zgodnie z ktérym najkorzystniejsza
oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub
oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

Powotany przepis potwierdza prezentowane przez zamawiajgcego zatozenia dotyczace
przeprowadzenia postepowania. Dokonanie neutralnego opisu przedmiotu zamowienia oraz
opis preferowanych elementéw w ramach kryteriow oceny ofert jest tym bardziej uzasadnione,
ze celem zamawiajgcego bylo wybranie oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy stosunek
jakoéci do ceny lub kosztu.

Opisanie przedmiotu zaméwienia przez podanie preferencji zamawiajgcego w sposob
wskazany przez kontrolujgcego uwzgledniajgcy kolor, ksztalt elementow swietlnych, ich
gestosc, czy sposdéb ich rozmieszczenia, prowadzitby nie tylko do zawezenia konkurenciji, ale
tez skutkowatoby mozliwoscig dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty w oparciu o
kryterium ceny. Zgodnie bowiem z art. 246 ust. 2 ustawy zamawiajgcy publiczni w rozumieniu
art. 4 pkt 2 ustawy moga stosowac kryterium ceny jako jedyne kryterium oceny ofert albo jako
kryterium o wadze przekraczajgcej 60%, jezeli okreslg w opisie przedmiotu zamowienia
wymagania jakosciowe odnoszgce sie do co najmniej gtdwnych elementéw skfadajgcych sie
na przedmiot zaméwienia.

Z powotanych przepiséw ustawy wynika zatem na zasadzie wnioskowania z przeciwienstwa,
ze jesli zamawiajgcy nie opisze swoich wymagan jakosciowych zobowigzany jest do
dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty jako oferty zawierajgcej najlepszy stosunek jakosci
do ceny. Postepowanie zamawiajgcego odpowiada wiec prawu, gdyz zamawiajgcy nie opisat
swoich wymagan jakosciowych i dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem
kryterium efektu wizualnego oraz kryterium ceny. Zarzut dotyczgcy brakéw w opisie
przedmiotu zamowienia zawarty w informacji o wynikach kontroli jest zatem réwniez z tego
powodu nietrafny. Zarzut ten bytby uzasadniony, gdyby zamawiajgcy chciat wybrac oferte

wytgcznie na podstawie kryterium ceny.
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Zamawiajgcy chcac dokonac oceny ofert z udziatem kryteriow jako$ciowych zrezygnowat z
zamieszczenia w opisie przedmiotu zamowienia wymagan jakosciowych w postaci
oczekiwanego kolom, ksztattu elementéow $wietinych, ich gestosci, czy sposobu ich
rozmieszczenia, ktérych brak zarzuca mu obecnie Prezes UZP.

W Informacji o wynikach kontroli, kontrolujgcy utozsamia elementy opisu przedmiotu
zamowienia z opisem kryterium oceny ofert, podczas gdy sg dwa odrebne elementy SWZ.
Kontrolujacy w swoim pismie stwierdza, iz ,Zamawiajgcy mogt w zakresie podkryterium koloru
(barw Swiatta) wyzszg punktacje przyznaé dekoracji zaoferowanej przez wykonawce CR
lluminacje Sp. z o. 0., ktéra w zakresie wszystkich elementéw utrzymuje jednolity kolor i styl
podczas, gdy dekoracja zaoferowana przez Multidekor S. A. nie zachowuje kolorystycznej
spéjnosci pomiedzy zestawem elementéw formie pociggu, a zestawem elementéw w formie
szopki bozonarodzeniowej, nawet jesli wypada lepiej w subiektywnej ocenie zamawiajgcego.
Tymczasem oferta CR lluminacje Sp. z o. 0., w zakresie koloru otrzymata 0 pkt a oferta
wykonawcy Multidekor S. A. uzyskata wynik maksymalny - 15 pkt. Mozna wrecz stwierdzi¢, iz
w tym wypadku kierowanie sie Opisem Przedmiotu Zamodwienia, tj. zachowanie jednolitej
kolorystyki pozbawito wykonawce uzyskania punktow”. Kontrolujgcy, w zwigzku z tym
stwierdza, ze ocena w podkryterium kolorystyka (barwy $wiatta) zostata dokonana w sposéb
~-dowolny”.

Odnoszgc sie do powyzszego, nalezy stwierdzi¢, ze Kontrolujgcy btednie potgczyt fragment
Opisu Przedmiotu Zamoéwienia z podkryterium: Kolorystyka (barwy Swiatta). Faktem jest, ze
zamawiajgcy w Opisie Przedmiotu w pkt 3.2. wskazat, ze dekoracje $wigteczne muszg by¢
utrzymane w jednolitym stylu i kolorystyce. Niemniej jednak, opis ten znajduje sie po
wymienieniu w pkt 3.1. OPZ elementéw dekoracyjnych zamawianych przez zamawiajgcego.
Tym samym jasne jest, ze chodzi tutaj o to, aby wszystkie zamawiane elementy zachowywaty
spdjng stylistyke i kolorystyke, tak aby unikng¢ np. pociggu w barwach kolorowych, a szopki
bozonarodzeniowej w innych barwach, poniewaz zamawiajgcy dopuszcza ustawienie
elementéw dekoracyjnych wspalnie i taki byt zamyst tego wskazania. Tym samym nie odnosi
sie on w zaden sposéb do kryteriow oceny ofert, jak sugeruje kontrolujgcy w uzasadnieniu
wyniku kontroli. Omawiane postanowienia OPZ zostaly trafnie i jednolicie odczytane przez
wykonawcow, poniewaz ich oferty w zakresie pociggu i szopki sg spéjne kolorystycznie.
Dlatego stwierdzenie kontrolujgcego o tym zawarte w OPZ wymagania jednolitej kolorystyki i
kierowanie sie tym wskazaniem pozbawito oferte wykonawcy CR lluminacje Sp. z o. o.
punktéw jest pozbawione oparcia w tresci OPZ.

Zamawiajgcy wyjasniat pewne niezrozumienie kontrolujgcego w zakresie przyznanej punktacji
w pokryterium: Kolorystyka. Zgodnie ze Stownikiem jezyka polskiego stowo kolorystyka to:
.Zestawienie odmiennych barw w celu uzyskania odpowiedniego wyrazu” lub ,zestawienie

barw bedace pewng catoscig estetyczng” — jasne jest wiec, zeby wypetnic¢ to kryterium chocby
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w minimalnym stopniu, dekoracja musiataby miec¢ jakiekolwiek ,zestawienie barw” - réznych
(liczba mnoga), tymczasem dekoracja CR lluminacje Sp. z o. 0., zawiera jedynie jedng barwe:
biata, ktéra w zaleznos$ci od stopnia natezenia daje efekt ciepty lub zimny, niemniej jednak jest
to wcigz jedna barwa. Dlatego tez dekoracja taka nie wypetnia nawet w minimalnym stopniu
wskazanego kryterium — kolorystyka, tym samym nie mogta uzyska¢ oceny innej niz 0
punktéw.

Natomiast kolorystyka oferty Multidekor S. A. jest zréznicowana kolorystycznie tj. poza biatym
cieptym i bialym zimny, jest rowniez czerwony (z efektem diody migajgcej), oraz dodatkowo sg
elementy Led w kolorze czerwonym, elementy Led migajgce na zielono, bombki w kolorach
ztotym i czerwonym, siatki dekoracyjne ziote i czerwone, sg réwniez dodatkowe elementy —
mini diody Led w kolorach biatym cieptym i czerwonym, jak réwniez sg elementy wykonane na
bazie stelazu spawane i lakierowane proszkowo na kolor zioty i czerwony, dodatkowo
dekoracja zawiera migoczace diody tworzgce efekt skrzgcego $niegu — tym samym jasne
jest, ze w kryterium kolorystyka oferta Multidekor S. A. zawierata najbardziej zréznicowang
kolorystyke i dlatego otrzymata najwyzszg ilos¢ punktow.

Kontrolujacy podnosi rowniez, ze niejasny jest sposéb dokonania oceny kryterium
.ksztattu/formy”. Stwierdza, ze ,obie oferty zawieraty wizualizacje dekoracji tj. pociggu i szopki
bozonarodzeniowej oraz w obu przypadkach elementy konstrukcji spetniaty wymagania SWZ”.
Kontrolujacy wskazuje, ze w przypadku szopki bozonarodzeniowej zarowno Multidekor S. A.
jak i CR lluminacje Sp. z o. 0., Wykonawcy przedstawili projekt 2 figurami Maryi z Jezusem,
Jozefa, trzema krélami, aniotem, pasterzem oraz 2 figury zwierzat. Kontrolujgcy stwierdza, ze
niezrozumiate jest dlaczego oferta Multidekor S. A. byta znaczenie wyzej punktowana, bowiem
jak stwierdzono ,wzgledem wymagan OPZ, oferty w tym zakresie sg sobie rowne”.
Zamawiajgcy nie moze zgodzi¢ sie z oceng dokonang przez kontrolujgcego. W wymaganiach
w OPZ zamawiajgcy opisat szopke bozonarodzeniowg wskazujgc dekoracje - Maryja z
Jezusem, szopka bozonarodzeniowa, Jozef, trzej krolowie, aniot, pasterz oraz jedna lub dwie
figury zwierzat. Oferta Multidekor S. A. wypetnia wskazany opis, natomiast oferta CR
lluminacje Sp. z 0. 0., go nie wypetnia. Oferta Multidekor S. A. zawiera figure Maryi ze
ztobkiem, a w Ztobku znajduje sie Jezus (niemowle), natomiast oferta firmy CR lluminacje Sp.
Zz 0. 0., zawiera odpowiednio figurke Maryi ze ztobkiem, ktory jest pusty, tym samym nie
zawiera figurki Jezusa. Obok ztobka stoi posta¢ dorostego mezczyzny wyciggajgcego rece do
ztobka. Ze specyfikacji dekoracji, ktérg oferuje Wykonawca CR lluminacje Sp. z 0. 0., mozna
dowiedzie€ sie, iz wskazana posta¢ dorostego mezczyzny to cyt. ,Jezus stojgcy 2D”. Tym
samym wykonawca CR lluminacje Sp. z 0. 0., wypetniajgc wskazanie zamawiajgcego ,figura
Maryi z Jezusem” zaoferowat zamawiajgcemu Maryje z pustym ztobkiem oraz postaé
dorostego Jezusa jako dekoracje, ktérg ten miatby zaprezentowa¢ mieszkahcom Otwocka w

okresie Swigt Bozego Narodzenia. Jasne jest, ze taki zamyst jest catkowicie nietrafny, a nawet
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powinien by¢ uznany za absurdalny. Oferta wskazujgca takie rozwigzanie nie moze uzyskac¢
takiej samej lub wyzszej liczby punktéw od dekoraciji, ktéra zawiera posta¢ Maryi z Jezusem
jako dziecigtkiem.

Nalezy ponownie podkresli¢, ze dekoracja kupowana jest w celu dekoracji Miasta Otwocka z
okazji Swigt Bozego Narodzenia, czyli pamiatki narodzenia Jezusa. Taka prezentacja przez
firme CR lluminacje Sp. z o. o., catkowicie mija sie z celem, ktéremu zamowienie miatoby
stuzyé.

Oczywistym jest dla wszystkich i na zasadzie clara non sunt intepretanda nie wymaga
wyjasnien, ze punktem centralnym, najistotniejszym przy zamawianiu szopki
bozonarodzeniowej jest posta¢é Jezusa jako niemowlecia — co oczywiscie miato
odzwierciedlenie w opisie przedmiotu zaméwienia — cyt. ,Maryja z Jezusem”. Tym samym
oferowanie przez wykonawce CR lluminacje Sp. z 0.0., figur dorostych postaci Jezusa i Maryi
wraz z pustym Ziobkiem jako dekoracji szopki bozonarodzeniowej zamawiajgcy uznat za
kuriozalne. Innymi stowy, jezeli szopka nie zawiera postaci niemowlecia Jezusa, to nie jest
szopka bozonarodzeniowa.

Zamawiajgcy w tej sytuacji mogt ocenic¢ oferte CR lluminacje Sp. z 0.0. (nie zawierajgcg postaci
Jezusa jako niemowlecia) w podkryterium ksztatt/forma znacznie nizej od dekoracji oferowane;j
przez wykonawce Multidekor S.A. Catkowicie nieuzasadnione jest zatem stwierdzenie
kontrolujgcego, ze na de wymagan OPZ ,oferty sg sobie rowne”.

Ponadto w OPZ dotyczgcym szopki bozonarodzeniowej wskazano, ze ma by¢ to ,dekoracja
3D”. Oferta wykonawcy Multidekor S. A. wypetnia ten opis, natomiast oferta wykonawcy CR
lluminacje Sp. z 0. 0. nie, gdyz jedynie szopka ze Ztobkiem i aniotem posiada forme 3D,
natomiast postacie: krol 1 stojgcy, krél 2 stojgcy, Maryja kleczaca, krol 3 kleczacy, Jezus
stojacy, Jozef stojacy, owieczka i wielbtgd — sg w formie 2D. Nie jest to wiasciwie przedmiot,
jaki zamawiajgcy zamawiat w przedmiotowym postepowaniu. Na marginesie réwniez mozna
dodag, iz jezeli chodzi o wymiary szopki to oferowana przez firme CR lluminacje Sp. z o. o.
wypetnia je w formie minimalnej, natomiast dekoracja firmy Multidekor S. A. wypetnia je ponad
minimalny standard. Majgc na uwadze powyzsze ponownie zamawiajgcy stwierdzit, iz
konstatacja kontrolujgcego jakoby oferty w zakresie ksztattu i formy byly ,sobie rowne” jest
nieuzasadniona.

W zakresie ksztattu i formy oferta Multidekor S. A. przewyzsza w znaczacy sposéb oferte CR
lluminacje sp. z 0. 0., a wiasciwie jak stwierdzono powyzej dekoracja firmy CR lluminacje jest
spetniajgcg wymagania opisu przedmiotu zamoéwienia na minimalnym poziomie.

Kontrolujacy dalej stwierdza, ze nie jest wiadome, dlaczego oferta CR lluminacje Sp. z o. o.
otrzymata wskazang liczbe punktéw, w podkryterium ,ilo$¢ elementéw swietinych” podobnie
jak w pokryterium ,funkcjonalno$¢’. Stwierdzi¢ nalezy, iz ilos¢ punktow swietlnych w ofercie

Multidekor S. A. przewyzsza ilos¢ punktéw swietinych zaoferowanych w ofercie CR lluminacje
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Sp. z 0. 0. Przyktadowo szopka wraz z postaciami i zwierzetami firmy CR lluminacje Sp. z o.
0., to tylko 8 628 punktéw swietinych w stosunku do dekoracji firmy Multidekor S. A. (szopka
wraz z postaciami i zwierzetami) zawierajgcej az 13 305 punktow swietinych. Tak ilos¢
punktéw Swietinych bezsprzecznie daje znacznie lepszy ,efekt wizualny” — w usrednionej
ocenie cztonkéw komisji przetargowej— ponad dwukrotny w tym zakresie. Jezeli za$ chodzi o
funkcjonalnosé¢ zabezpieczenia, to zamawiajgcy wyjasniat, ze chodzi tutaj o tatwos¢ wymiany
uszkodzonych elementow konstrukciji swietlnej dekoracji. Po zapoznaniu sie z zatgczonymi
specyfikacjami zamawiajgcy stwierdzit, iz w tym zakresie fatwiej wymienia¢ jest uszkodzone
elementy w dekorac;ji firmy Multidekor S. A. Kazdy z cztonkéw komisji przetargowej oceniat tg
zaleznos¢ indywidualnie. Zamawiajgcy w SWZ wskazat, ze ilos¢ punktow w danym
podkryterium bedzie srednig arytmetyczng ocen cztonkéw komisji przetargowej dla danego
podkryterium.

Kontrolujgcy podsumowujgc swoje pismo wskazujgc, iz ,0 wyniku przedmiotowego
postepowania zdecydowata punktacja przyznana w kryterium efektu wizualnego, w
szczegolnosci w zakresie podkryterium ,kolor (barwy $wiatta)” i podkryterium ,ksztatt/forma”.
Zamawiajgcy w petni zgadza sie z tym stwierdzeniem kontrolujgcego, jednakze jak wyjasnit
powyzej, inna, wyzsza ocena oferty CR lluminacje Sp. z 0.0. nie byta mozliwa.

Innym mozliwym rozwigzaniem byto dalsze obnizenie punktacji w podkryterium: ksztatt/forma
ti. z 3 na 0 punktéw albo odrzucenie tej oferty jako niezgodnej z warunkami zaméwienia,
poniewaz - jak juz zamawiajgcy podkreslat- w tym podkryterium — podobnie jak w kryterium:
kolorystyka — oferta nie spetnia wymaganych minimalnych norm.

W takim stanie rzeczy réznica w cenie ofert CR lluminacje Sp. z o. 0. oraz Multidekor S. A. nie
ma znaczenia dla wyniku postepowania. Ponownie nalezy podkresli¢, ze zamawiajgcy
przewidziat wyboér oferty najkorzystniejszej jako oferty zawierajgcej najlepszy stosunek jakosci
do ceny oferty, a takg oferta niewatpliwie byta oferta Multidekor S, A.

Majgc na uwadze okolicznosci postepowania stanowisko kontrolujgcego dotyczace dyrektyw
opisu przedmiotu zamowienia i kryteriow oceny ofert, nie potwierdza naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy. W postepowaniu nie doszto do naruszen przepisow
ustawy, ktére mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania — ocene ofert wykonawcow
Multidecor S.A. i CR lluminacje Sp. z 0.0., oraz wybor oferty wykonawcy Multidecor S.A. jako
najkorzystniejszej.

1l

W odpowiedzi na pismo z dnia 28 sierpnia 2023 r., zawierajgce zastrzezenia od wyniku kontroli
doraznej udzielenia zaméwienia publicznego kontrolujgcy podtrzymat stanowisko dotyczace
naruszenia przepiséw art. 16 pkt. 1w zw. z art 99 ust. 1 ustawy oraz art. 240 ust. 1 i 2 ustawy,
wskazanego w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 17 sierpnia 2023 r.
przekazanej przy piSmie (znak: DKZP.WKZ2.442.191.2022.MSZ).
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Kwestionujgc argumentacje przedstawiong przez wnoszgcego zastrzezenia, kontrolujgcy w
pierwszej kolejnosci wyjasnit, ze przepis art. 99 ust. 4 ustawy wprowadza negatywng
przestanke opisu przedmiotu zaméwienia i stanowi, ze przedmiotu zaméwienia nie mozna
opisywa¢ w sposoéb, ktory mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegoélnosci przez
wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlinego procesu,
ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jesli
mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub eliminowania niektorych wykonawcéw lub
produktow. Realizacja obowigzku zawartego w art. 99 ust. 4 ustawy oznacza dla
zamawiajgcego koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamowienia wszelkich
sformutowan, ktére mogtyby wskazywa¢ na konkretnego wykonawce badz tez ktoére
eliminowatyby konkretnych wykonawcéw, uniemozliwiajac im ziozenie oferty Iub
powodowatyby sytuacje, w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcow byitby bardziej
uprzywilejowany od pozostatych. Przepis ten zatem okresla sposéb realizacji jednej z zasad
okreslonych w art. 16 pkt 1 — zasady zachowania uczciwej konkurencji — przy dokonywaniu
opisu przedmiotu zamédwienia, nie wyczerpuje jednakze wszystkich dyspozycji zasady
uczciwej konkurencji odnoszacych sie do opisu przedmiotu zaméwienia.

Z kolei przepis art. 16 pkt 1 ustawy stanowi, ze zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow.

Zapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji przez zamawiajgcego oznacza
stworzenie warunkéw umozliwiajgcych wykonawcom konkurowanie miedzy sobg w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego na uczciwych zasadach, a zasada
réwnego traktowania wykonawcow jest okreslana w orzecznictwie jako jednakowe traktowanie
wykonawcow na kazdym etapie postepowania.

W Informacji o wyniku kontroli doraznej naruszenie przepisu art. 16 pkt 1 ustawy stwierdzono
w zwigzku z art. 99 ust. 1 ustawy i sprecyzowano, iz dotyczyto ono Scisle okreslonego dziatania
zamawiajgcego, polegajgcego na opisaniu przedmiotu zamodwienia w  sSposob
nieuwzgledniajgcy wymagan i okolicznosci dotyczgcych preferowanych przez zamawiajgcego
cech dekoracji swigtecznej w zakresie koloru (barwy swiatta), ksztattu/formy, liczby elementéow
Swietlnych i funkcjonalnosci, istotnych dla zamawiajgcego (sktadajgcych sie na kryterium
oceny ofert ,efekt wizualny”), co miato wptyw na sporzgdzenie ofert. Stwierdzone w Informac;ji
o wyniku kontroli doraznej naruszenie art. 16 zostato uzasadnione konkretnym stanem
faktycznym w kontrolowanym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
powigzanym z przyjetymi przez zamawiajgcego kryteriami oceny ofert dotyczgcymi efektu
wizualnego, wskazujgcymi na to, ze zamawiajgcy nie oczekuje jakiejkolwiek dekoracji, a

dekoracji o okreslonych cechach.
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Kontrolujgcy miat na uwadze, ze ograniczenie konkurencji w zwigzku z opisem przedmiotu
zamowienia nalezy upatrywac w okolicznosciach konkretnego stanu faktycznego i nie zawsze
bedzie ono oznaczato dopuszczenie tylko jednego rozwigzania oferowanego przez
konkretnego wykonawce. W zaistniatym stanie faktycznym to zbyt ogéine opisanie przedmiotu
zamowienia w konsekwencji doprowadzito do nieréwnego traktowania wykonawcéw na etapie
oceny ofert.

Zamawiajacy podkreslit, ze dokonat neutralnego opisu przedmiotu zaméwienia, w ten sposob,
by mozliwie szeroko otworzy¢é postepowanie na konkurencje, przy czym Kkontrolujgcy
podkreslit, ze jednoczesnie — jak ustalono w toku kontroli doraznej — zamawiajgcy przyjat
niewymierne kryterium oceny ofert w ramach ktérego oceniat oferty pod katem konkretnych
cech. Wobec czego, przez brak sprecyzowania opisu przedmiotu zamowienia w zakresie cech
ocenianych w tym kryterium, wykonawcy zostali pozbawieni mozliwosci zmaksymalizowania
szansy na uzyskanie jak najwyzej oceny. Pomimo wiec neutralnego opisu przedmiotu
zamowienia, oferowana dekoracja miata wpisywac sie w okreslone preferencje, ktére — jak
ustalono w toku kontroli — nie zostaty udostepnione wykonawcom w dokumentach zaméwienia.
W takiej sytuacji fakt, ze potrzeby zamawiajgcego zostaty ujete w opisie przedmiotu
zamowienia na minimalnym poziomie przez wskazanie, ze dekoracje powinny mie¢ jednolity
styl i kolorystyke, przez co zamawiajgcy mogt otrzymac kilka rozwigzan, ktére mogty byc¢
poddane ocenie, a zadne z nich nie zostato wyeliminowane juz na etapie wszczecia
postepowania, nie stanowi o zapewnieniu przeprowadzenia postepowania z zachowaniem
zasad wyrazonych w art. 16 pkt 1 ustawy. Kontrolujgcy zauwazyt, ze wyrazona w art. 16 pkt 1
zasada zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow obowigzuje nie
tylko na etapie przygotowania postepowania, w tym sporzgdzenia opisu przedmiotu
zamowienia, | wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, lecz w trakcie
catego procesu przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, w tym
na etapie oceny ofert.

Ponownie wskazat, ze jednolity styl i kolorystyka to okreslenie, ktére moze stanowi¢ zbiér wielu
rozwigzan i nie sposob przewidziec, ktore z nich bedzie najwyzej ocenione pod katem koloru,
ksztattu, liczby elementéw swietinych i funkcjonalnosci rozumianej jako tatwos¢ naprawy”. O
ile zapisy SWZ pozwalaty na ztozenie oferty zawierajgcej kazde rozwigzanie wpisujgce sie
efektem wizualnym w ww. minimalne wymogi, to nie mozna méwic¢ o zapewnieniu konkurenciji,
w sytuacji, gdy zamawiajgcy pozostawit sobie dowolnosé¢ w dokonaniu oceny, decydujgc
dopiero na etapie oceny ofert, jakiego typu rozwigzanie zostanie najwyzej ocenione w ramach
podkryteriéw dotyczgcych efektu wizualnego.

Opis przedmiotu zamowienia nie wskazywat, jakiego efektu pozgda zamawiajgcy w kontekscie
przyjetego kryterium oceny ofert ,efekt wizualny”. Zamawiajgcy nie okreslit wytycznych

odnoszgcych sie do cech ocenianych wedilug przyjetego kryterium efektu wizualnego, tj.
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przede wszystkim koloru i ksztattu elementow swietinych. Istotnie, kazda dekoracja Swigteczna
posiada wiasciwy sobie ksztatt/forme, kolorystyke (barwy) $wiatta, sklada sie z okreslonej ilosci
elementéw swietlnych, a zabezpieczenie dekoracji posiada wtasciwg danemu rozwigzaniu
funkcjonalnos¢, ale wykonawcy powinni na podstawie opisu przedmiotu zamdéwienia moc
skalkulowa¢, jakie rozwigzanie uzyska maksymalng ilos¢ punktow zgodnie z przyjetym
kryterium oceny ofert dotyczacym efektu wizualnego. Fakt, ze istnieje przedmiot oceny, nie
oznacza, ze jego opis nie musi uwzgledniaé cech, ktére nastepnie zamawiajgcy ocenia wedtug
przyjetych kryteriow. Istota przepisu art. 99 ust. 1 ustawy sprowadza sie wszakze do okreslenia
przez zamawiajgcego swoich wymagan dotyczacych przedmiotu zaméwienia tak szczegoétowo
i tak doktadnie, aby kazdy wykonawca byt w stanie zidentyfikowaé czego zamawiajgcy
oczekuje.

Tymczasem — w ocenie Prezesa UZP — wykonawcy w tym postepowaniu sporzgdzajgc swoje
oferty, nie mogli przewidzie¢, czy zaoferowane przez nich dekoracje spetnig znane tylko
zamawiajgcemu oczekiwania. Biorgc pod uwage, ze zamawiajgcy oceniat przedmiot
zamowienia pod katem konkretnych cech, neutralny opis przedmiotu zamdwienia w istocie
przekreslit efektywng konkurencje w tym postepowaniu.

Podkre$lenia wymaga, ze w Informacji o wyniku kontroli stwierdzono nieprawidtowosci w
opisie przedmiotu zaméwienia, polegajace na jego zbyt ogdlnym okresleniu, w kontekscie
istotnych dla zamawiajgcego cech wskazanych w kryteriach oceny ofert. Jak wykazano w
Informacji o wyniku kontroli, opis przedmiotu zaméwienia sformutowany przez zamawiajgcego
w kontrolowanym postepowaniu nie eliminowat wprawdzie z udzialu w postepowaniu
wykonawcow, ktorzy zamierzali zaoferowaé dekoracje o wybranych przez siebie
wiasciwosciach estetycznych, ale zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow zostaty zachowane tylko pozornie.

Zamawiajgcy podnosit, ze kierowat sie przekonaniem uzasadnionym na gruncie art. 99 ust. 1
i 4 ustawy, ze opis przedmiotu zamowienia powinien mie¢ charakter niedyskryminacyjny i
neutralny, natomiast miejscem opisania w dokumentach zamdwienia preferenciji
zamawiajgcego, czynnikow istotnych dla oceny ofert, sg kryteria oceny ofert. Kontrolujgcy
wskazat, ze zamawiajgcego obowigzujg wytyczne ustawowe w zakresie prawidtowego opisu
przedmiotu zamowienia publicznego. Zamawiajgcy ma obowigzek opisaé przedmiot
zamowienia publicznego w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dokfadnych i
zrozumiatych okres$len, uwzgledniajgc wszystkie wymagania zamawiajgcego i okolicznosci,
mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Dokonanie opisu w jednoznaczny i wyczerpujgcy
sposob oznacza taki opis, za pomocg ktérego wykonawcy bedg w stanie, bez dokonywania
dodatkowych interpretacji, zidentyfikowaé, co jest przedmiotem zamodwienia, i ze wszystkie
elementy istotne dla wykonania zamdwienia bedg w nim uwzglednione. Jesli opis przedmiotu

zamowienia nie jest szczegdtowy i w petni nie odpowiada potrzebom zamawiajgcego,
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zamawiajgcy naraza sie na to, ze oferty, ktdre otrzyma od wykonawcow nie bedg spetniaty
jego oczekiwan.

Istotnie, za pomocg kryteriow oceny ofert zamawiajgcy komunikuje wykonawcom swoje
preferencje, ale wykonawcy winni mie¢ mozliwos¢ zidentyfikowania tych preferencii.
Szczegodlnie w przypadku, gdy oferta ma zosta¢ oceniona pod katem efektu wizualnego —
wykonawcy powinni z postanowien SWZ czerpa¢ wiedze o preferowanych przez
Zamawiajgcego sposobach zaspokojenia jego oczekiwan, a stopien ich zaspokojenia méc
kalkulowa¢ przez pryzmat ustanowionych kryteriow ceny ofert.

Zamawiajacy we wniesionych zastrzezeniach, wskazuje, ze swoje preferencje opisat w
kryteriach oceny ofert, podczas gdy ani szczegétowo nie opisat kryterium oceny ofert w
zakresie efektu wizualnego ani nie okreslit, w jaki sposob dokona oceny oferty w tym kryterium,
czego dotyczy naruszenie wskazane w pkt 2 Informacji o wyniku kontroli dorazne;j.

Ad 2.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze w przedstawionym wywodzie zamawiajgcy
zupetnie pomija fakt, ze w SWZ nie opisat kryterium ,efektu wizualnego” i nie poinformowat
wykonawcow o systemie przyznawania punktow w tym kryterium.

Za Informacjg o wyniku kontroli doraznej kontrolujgcy powtdrzyt, ze zamawiajgcy opisuje
kryteria oceny ofert w sposdb jednoznaczny i zrozumiaty. Przepis art. 240 ust. 2 ustawy
stanowi, ze kryteria oceny ofert nie mogg pozostawiaé zamawiajgcemu nieograniczonej
swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i poréwnanie poziomu
oferowanego wykonania przedmiotu zamowienia na podstawie informac;ji przedstawianych w
ofertach.

Z opisem kryteriow Scisle wigze sie informacja o sposobie oceny ofert. Nie chodzi tylko o
poinformowanie wykonawcéw o fakcie powotania komisji przetargowej i o tym, ze kazdy z
cztonkow tej komisji dokona indywidualnej, obiektywnej oceny. Sposdb oceny to przede
wszystkim sposéb mierzenia stopnia spetniania przez oferte preferencji zamawiajgcego
wyrazonej w postaci danego kryterium.

Kontrolujgcy wskazat, ze sposob oceny ofert z zastosowaniem przyjetej przez zamawiajgcego
punktacji, wkgczajgc w to algorytm stuzgcy proporcjonalnemu przyporzadkowaniu punktacji w
ramach kryterium, powinien réwniez by¢ jednoznaczny i wytgcza¢ dowolno$¢ oceny. Oznacza
to, ze zarébwno tam, gdzie kryteria majg charakter umozliwiajgcy arytmetyczne poréwnanie,
np. pozioméw, ilosci, itp. jak tam, gdzie kryteria odwotujg sie do wrazen subiektywnych, np.
estetyka, smak, wrazenia zapachowe, sposéb oceny ofert powinien wskazywaé, za co i ile
punktéw bedzie przyznawane przez zamawiajgcego.

A zatem, zaréwno okreslenie kryteridw oceny ofert, jak i opis tych kryteriéw powinny wytgczac
mozliwo$¢ dowolnej oceny dokonywanej przez zamawiajgcego, a bedzie to mozliwe, jezeli

kryteria oceny ofert, ich opis i zasady przyznawania punktéw bedg jednoznacznie okreslone i
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nie bedg pozostawiaty watpliwosci, co i w jaki sposdb w ramach danego kryterium bedzie
podlegato ocenie. Jezeli wiec zamawiajgcy zdecyduje sie na zastosowanie kryteriow oceny
ofert o cechach subiektywnych, musi zapewnié¢ zobiektywizowany sposéb ich oceny.

Opis kryteriow oceny ofert oraz opis sposobu oceny ofert musi zapewnia¢ mozliwie obiektywna
ocene oraz poréwnywalnos¢ ztozonych ofert, dajgc tym samym wykonawcom mozliwosé
weryfikacji prawidtowosci dokonanej oceny i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Kontrolujacy podkreslit, ze pozacenowe kryteria oceny ofert wymagajg szczegotowego opisu
sposobu oceny ofert z uwzglednieniem specyfiki i uwarunkowan konkretnego przedmiotu
zamowienia, tak aby nie pozwalaty na dowolnos¢ interpretacyjna.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy, co prawda okreslit podkryteria w ramach
kryterium oceny ofert ,efekt wizualny”, a wiec nazwat elementy, ktore bedzie oceniat, jednakze
nie opisat tych podkryteriow, co uniemozliwito dokonania wzglednie obiektywnej oceny i
mozliwo$¢ zweryfikowania tej oceny przez wykonawcow.

Zamawiajacy, zgadzajac sie co do nieprecyzyjnosci opisu przedmiotu zamodwienia, odwotuje
sie we wniesionych zastrzezeniach do przepisu art. 246 ust. 2 ustawy, wnioskujgc na zasadzie
przeciwienstwa, ze skoro nie opisat swoich wymagan jakosciowych, przyjat poza kryterium
cenowym rowniez kryterium jakosciowe. Abstrahujgc od kwestii zasadnosci wnioskowania
Zamawiajgcego, ze opis przedmiotu zamoéwienia moze byé ogdlny, jesli ustanowione zostajg
kryteria jakosciowe oceny ofert, kontrolujgcy ponownie podkreslit, Zze zamawiajgcy ignoruje
brak okreslenia sposobu oceny ofert w tych kryteriach.

A w przypadku tak niewymiernego kryterium oceny ofert jak ,efekt wizualny”, opis sposobu
oceny ma szczegolne znaczenie, powinien byC szerszy, jednoznaczny i wyczerpujgcy,
umozliwiajgcy wykonawcom przygotowanie konkurencyjnych ofert.

Zamawiajgcy wskazat, ze: chcgc dokona¢ oceny ofert z udziatem kryteriéw jakosciowych
zrezygnowat z zamieszczenia w opisie przedmiotu zamowienia wymagan jakosciowych w
postaci oczekiwanego koloru, ksztattu elementow Swietlnych, ich gestosci, czy sposobu ich
rozmieszczenia, ktorych brak zarzuca mu obecnie Prezes UZP. Kontrolujgcy zauwazyt, ze
zamawiajgcy zrezygnowat z zamieszczenia wymagan jakosciowych w postaci oczekiwanych
cech dekoracji zaréwno w opisie przedmiotu zaméwienia, jak i w ramach opisania sposobu
oceny ofert w przyjetym kryterium ,efektu wizualnego”. Oczywistym jest, ze samo nazwanie
elementéw skfadajgcych sie na ,efekt wizualny”, nie stanowi opisu sposobu oceny ofert w tym
kryterium.

Nie zgodzit sie z zamawiajgcym, ze: W Informacji o wynikach kontroli, kontrolujgcy utozsamia
elementy opisu przedmiotu zamowienia z opisem kryterium oceny ofert, podczas gdy sg dwa
odrebne elementy SWZ. Prezes Urzedu stwierdzit bowiem dwa odrebne naruszenia —
wzgledem opisu przedmiotu zaméwienia i wzgledem kryteriow oceny ofert. Kontrolujgcy

jednak wskazat, ze bez watpienia kryteria oceny ofert sg elementem Scisle powigzanym z
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opisem przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy zdaje sie nie bra¢ pod uwage, ze przy
dokonywaniu oceny ofert opiera sie przeciez wylgcznie na informacjach zawartych w ofercie
lub dokumentach do niej dotgczonych, a ich tresc jest przeciez zalezna od opisu przedmiotu
zamowienia. Tym samym, co wskazano w Informacji o wyniku kontroli, zamawiajacy
obowigzany jest, wszczynajgc postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
udostepni¢ potencjalnym wykonawcom wizje sposobu jego realizacji w taki sposob, aby mogli
oni dostosowac tres¢ oferty do oczekiwan zamawiajgcego.

Stan faktyczny kontrolowanego postepowania wskazuje, ze celem zamawiajgcego nie byto
zakupienie jakiejkolwiek dekoracji, lecz dekoracji posiadajgcej pewne walory estetyczne,
niedookreslone jednak w SWZ. Wskazywato na to kryterium oceny ofert dotyczgce efektu
wizualnego. W istocie sprawy wiec, wobec nie ujecia w opisie przedmiotu zamowienia
pozgdanych przez zamawiajgcego cech dekoracji, ocena propozycji przedstawionych przez
wykonawcéw na podstawie niedookreslonych podkryteriéw w ramach ,efektu wizualnego” byta
nie tyle subiektywna co dowolna.

W Informacji o wyniku kontroli wskazano, ze Prezes Urzedu nie kwestionuje potrzeby
Zamawiajgcego uzyskania jak najbardziej efektownej dekoraciji, ale nie sposéb zgodzi¢ sie z
argumentacjg zamawiajgcego, ze sposob opisania kryteriow oceny ofert dotyczgcych efektu
wizualnego zapewnit szerokie otwarcie zamowienia na konkurencje i zapewnit réwne
traktowanie wykonawcow.

W ocenie Urzedu, zamawiajgcy, nie marginalizujgc potrzeby uzyskania jak najbardziej
efektownej dekoracji, powinien zapewni¢ wykonawcom mozliwos¢ dostosowania oferowanego
przedmiotu zamdwienia do oczekiwan zamawiajgcego — tak przez mozliwie doktadny OPZ, jak
i przez precyzyjne opisanie kryteriow oceny ztozonych ofert, ktérych tre$¢ byta zalezna od
wymagan zamawiajgcego zawartych w OPZ.

Przechodzac do dalszej czesci zastrzezen, odnoszgcych sie do przywotanych w Informacji o
wyniku kontroli doraznej okoliczno$ci swiadczacych o tym, ze przyjete przez zamawiajgcego
kryteria oceny ofert pozostawiaty nieograniczong swobode wyboru oferty najkorzystniejszej,
kontrolujgcy wskazat, co nastepuje.

Wyjaénit, ze dokonana analiza przyznawania punktow w zakresie poszczegolnych
podkryteridw oceny ofert zostata ujeta w Informaciji o wyniku kontroli jedynie celem wykazania,
ze przyjete przez zamawiajgcego niejasne kryteria oceny ofert nie pozwalajg na
zweryfikowanie, czy ocena ofert zostata dokonana w sposdb obiektywny.

Zamawiajgcy nie zwaza we wniesionych zastrzezeniach, ze w OPZ postuzyt sie wyrazeniem
,Jednolitej kolorystyki”, co w ocenie Urzedu sugerowato, ze zamawiajacy preferuje utrzymanie
catosci dekoracji w jednym kolorze. Zamawiajgcy w OPZ nie sprecyzowat, ze pod pojeciem
.Jjednolitej kolorystyki” chodzi o ,zestawienie barw bedace pewng catoscig estetyczng”. Stad w

Informacji o wyniku kontroli wskazano, ze - w ocenie Urzedu - zamawiajgcy mogt przyznac w
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zakresie podkryterium koloru (barw Swiatta) wyzszg punktacje dekoracji zaoferowanej przez
wykonawce CR lluminacje Sp. 0.0., ktéra w zakresie wszystkich elementéw utrzymuje jednolity
kolor i styl, podczas gdy dekoracja zaoferowana przez MULTIDECOR S.A. nie zachowuje
kolorystycznej spdéjnosci pomiedzy zestawem elementéw w formie pociggu a zestawem
elementéw w formie szopki bozonarodzeniowej. Kontrolujgcy zauwazyt, ze zamawiajgcy we
wniesionych zastrzezeniach potwierdza, ze zgodnie z trescig SWZ wymagat, aby wszystkie
zamawiane elementy zachowywaly spéjng stylistyke i kolorystyke, tak aby unikngé np. pociggu
w barwach kolorowych, a szopki bozonarodzeniowej w innych barwach.

Odnoszgc sie do kwestii zgodnosci oferty CR lluminacje z wymaganiami zamawiajgcego, to
kontrolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy nie odrzucit oferty wykonawcy CR lluminacje Sp. z 0.0.
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy, jako niezgodnej z warunkami zamowienia. Z kolei
przedmiotowa kontrola dorazna, zgodnie z przepisem art. 607 ust. 2 ustawy, prowadzona jest
wytgcznie w zakresie zarzutdw wynikajacych z informacji zawartych we wniosku o wszczecie
kontroli, dotyczgcych naruszenia przepisow art. 99 ust. 1 ustawy oraz art. 240 ust. 1 i 2 ustawy.
Powyzsze pozostaje wiec obojetne dla stwierdzenia naruszenia wskazanego w Informaciji o
wyniku kontroli dotyczgcego kryterium oceny ofert. Zamawiajgcy réwniez w tym kryterium nie
okreslit w jaki sposéb dokona oceny. Przede wszystkim zapisy SWZ nie przewidywaty, ze
punktacja bedzie tym wyzsza, im bardziej rozmiary dekoracji bedg przewyzsza¢ minimalny
wymagany standard, do czego odwotuje sie zamawiajgcy w zastrzezeniach.

Tak tez w przypadku kryterium ,ilos¢ elementéw swietinych” — Zamawiajgcy w zastrzezeniach
wskazat, ze ilos¢ punktéw swietlnych w ofercie Multidekor S.A. przewyzsza ilos¢ punktéw
Swietinych zaoferowanych w ofercie CR lluminacje Sp. z o. 0., stgd wyzsza punktacja oferty
Multidekor S.A., podczas gdy w SWZ nie dookreslono, ze bedzie taka zalezno$¢ pomiedzy
,il08cig elementéw Swietinych” a iloscig przyznanych punktéw.

W ocenie Urzedu, ,tatwos¢ naprawy” nie jest szczegdtowym opisem kryterium oceny ofert, a
jak juz wczesniej wskazano — poinformowanie, ze kazdy z cztonkéw komisji dokona
indywidualnej oceny nie jest réwnoznaczne z informacjg o sposobie oceny ofert i nie
obiektywizuje tej oceny.

Odnoszgc sie do zarzutu zamawiajgcego, ze w Informacji o wyniku kontroli doraznej Prezes
Urzedu w sposob nieuprawniony powotuje sie na pismo z dnia 29 grudnia 2022 r. skierowane
do Wykonawcy CR lluminacje Sp. z 0.0. po udzieleniu zamdwienia, przez osobe nie biorgca
udziatu w postepowaniu, kontrolujgcy wskazat, ze ww. pismo nie stanowi samodzielnego
dowodu na okoliczno$¢ naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art. 240 ust. 1i 2 ustawy.
W Informacji o wyniku kontroli wzieto pod uwage i zaznaczono, ze zamawiajgcy dystansuje
sie do stanowiska zawartego w pismie z dnia 29 grudnia 2022 r. Niemniej, korespondencja ta

obiektywnie swiadczy o tym, ze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie tego zamowienia
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publicznego mégt mie¢ uzasadnione watpliwosci wedtug jakich regut zostata oceniona jego
oferta w ramach kryterium ,efekt wizualny”.

To, czy zamawiajgcy przy dokonaniu oceny ofert w zakresie kryterium ,kolor” i kryterium
.ksztalt/forma” nieformalnie kierowat sie checig uzyskania spodjnosci w zakresie catosci
posiadanych juz dekoracji, jak wynika z ww. pisma, czy tez nie, nie ma znaczenia dla oceny
sytuacji. Sama tres¢ SWZ dowodzi bowiem, ze ocena ofert w kontrolowanym postepowaniu
mogta zosta¢ dokonana w sposéb dowolny.

Wobec powyzszego, Prezes Urzedu podtrzymat stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 17 sierpnia 2023 r. naruszenie przepisow art. 16 pkt 1 w zw. z art 99 ust. 1
ustawy przez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob nieuwzgledniajgcy wymagan i
okolicznosci dotyczgcych preferowanych przez zamawiajgcego cech dekoracji Swigtecznej, co
miato wptyw na sporzgdzenie ofert. Zamawiajgcy naruszyt takze przepis art. 240 ust. 1i 2
ustawy przez opisanie sposobu oceny ofert w ramach kryterium oceny ofert dotyczgcego
efektu wizualnego, o wadze 40%, w sposoéb niejednoznaczny i pozostawiajgcy
Zamawiajgcemu nieograniczong swobode wyboru oferty najkorzystniejsze;.

V.

W ocenie Izby stan faktyczny pomiedzy stronami co do sposobu opisu przedmiotu zamdwienia
i kryteriow oceny ofert nie byt sporny. Kontrolujgcy zgodnie z rzeczywistym stanem faktycznym
przytoczyt postanowienia SWZ oraz podat punktacje jaka zostata przyznana poszczegdinym
ofertom. Izba zatem przyjeta za wiasny ustalony przez kontrolujgcego stan faktyczny i nie
czynita w tym zakresie wtasnych ustaleh.

Spoér w swojej istocie sprowadza sie do interpretacji przepiséw ustawy i ustalenia, czy
niesporny stan faktyczny potwierdza stwierdzone w kontroli naruszenia.

Izba w tym sktadzie stoi na stanowisku, ze kontrolujgcy prawidtowo wytozyt i zastosowat
przepisy prawa, a w konsekwenc;ji trafnie ustalit, ze zamawiajgcy dopuscit sie zarzucanych mu
naruszen.

Zamawiajgcy podniost, ze opisat przedmiot zamdwienia w sposob dostateczny, opisujgcy
minimalny poziom jego oczekiwan i wystarczajgcy dla ztozenia poréwnywalnych ofert.
Zamawiajgcy wskazywat takze na to, ze pozostawit wykonawcom swobode w doborze
elementéw sktadajgcych sie na zamawiane miejskie ozdoby $wigteczne, tak aby dopuscié jak
najszerszy krgg wykonawcéw zdolnych do wykonania zaméwienia. Jednak zamawiajacy w
swoim stanowisku pomingt jeden istotny aspekt, ktérego nie wzigt pod uwage przy
konstruowaniu opisu przedmiotu zamowienia, czyli porownywalnosc¢ ofert.

Zamawiajacy wskazat na rodzaje zamawianych dekoraciji: pociag i szopka bozonarodzeniowa.
Wskazat, ze dekoracje Swigteczne muszg by¢ utrzymane w jednolitym stylu i kolorystyce, przy
czym nie wyjasnit, czy dotyczy to pojedynczej dekoracji, czy obu dekoracji. Skupit sie na

terminie, miejscu, sposobie dostawy i montazu i lakonicznie przedstawit dane techniczne. Dla
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pociagu opisat, ze ma by¢ to zestaw elementéw wolnostojgcych w formie pociagu (lokomotywa
i 3 wagoniki), z mozliwoscig wsiadania do wnetrza dekoracji, przy czym nie wyjasnit, czy
wykonawca ma umozliwi¢ wsiadanie do wnetrza kazdego z elementéw dekoracji, czy
wystarczy, aby taka mozliwo$¢ byta zapewniona dla jednego z elementéw. Wskazat, na
elementy konstrukcji lakierowane proszkowo, podswietlane diodami LED o podwyzszonej
klasie odpornosci na czynniki zewnetrzne, przy czym nie opisat czynnikdw majgcych wptyw na
cene, jak gestos¢ roztozenia diod. Co do wyposazenia w schodki i siedzisko, to takze aktualne
sg watpliwosci, czy wystarczg jedne schodki i jedno siedzisko, czy tez kazdy element
konstrukcji ma je posiadaé. Juz tylko te elementy powodujg, ze wykonawcy mogli ztozyé
zupetnie nie poréwnywalne oferty. Mozliwe byto kilka wariantéw przygotowania tej dekorac;ji,
a warianty te miaty wptyw na sporzadzenie oferty i przektadaty sie na cene. Zamawiajgcy w
opisie przedmiotu zamowienia w ogole nie nawigzat do koloru/barwy zestawu, nie okreslit czy
oczekuje dekoracji jednobarwnych — zimnych lub cieptych, a moze mieszanych Ilub
wielokolorowych. Co do ksztattu, to rowniez zostat on lakonicznie opisany lokomotywa i 3
wagoniki, co mogto prowadzi¢ tak do zaoferowania klasycznego parowozu jak i nowoczesnych
ksztattdw optywowych pociggéw typu pendolino. Zamawiajgcy w opisie przedmiotu
zamowienia nie zawart zadnych wytycznych, co do gestosci oswietlenia, czy trwatoSci
elementéw o$wietleniowych lub konstrukcyjnych, ani co do jego oczekiwan w zakresie serwisu
lub naprawy dekoracji. W tym zakresie wykonawcy kierujgc sie wytycznymi zamawiajgcego
mogli przygotowac zupetnie odmienne koncepcyjnie, ale takze zakresowo i kosztowo oferty.
Zupeinie bowiem inng bedzie oferta utrzymana w jednej barwie o niskiej gestosci diod led, dla
ktérej wykonawca przewidziat jedynie dostawe do magazynu, transport na miejsce docelowe i
montaz od oferty, w ktérej wykonawca przewidziat dekoracje wielobarwng opartg o mieszanine
barw cieptych i zimnych, a takze np. niebieskich, czerwonych lub zielonych, o wysokiej
gestosci diod i z zaoferowaniem serwisu i naprawy w okresie sezonowego wykorzystania
dekoracji. Jeszcze inaczej bedzie ksztattowac sie oferta przewidujgca serwis i naprawy w
okresie gwarancji udzielonej na oferowane dekoracje.

Analogicznie wyglgda opis przedmiotu zamowienia dla drugiej dekoracji czyli szopki. W tym
przypadku zamawiajgcy wskazat , ze oczekuje szopki bozonarodzeniowej 3D wraz z figurami,
wolnostojgcej. Zamawiajgcy w zastrzezeniach podniost, ze oczekiwat figur 3D, przy czym nie
wynika to w zaden sposéb ze sporzgdzonego przez niego opisu. Szopka miata by¢ dekoracjg
3D wraz z figurami, dla ktérych zamawiajacy nie okre$lit, ze one réwniez majg by¢ 3D. Tym
samym za spetniajgcg opis zamoéwienia nalezato uznaé tak szopke 3D z figurami 3D jak i
szopke 3D z figurami 2D. Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze oczekiwat figury Jezusa jako
niemowlecia, przy czym jego opis brzmiat ,figur Maryja z Jezusem” — brak informac;ji, ze Jezus
ma byc¢ dzieckiem, brak tez mozliwosci jednoznacznego ustalenia, ze Maryja z Jezusem, to

jedna, czy dwie figury. Réwniez ilos¢ figur zwierzat mogta by¢ ré6zna w sktadanych ofertach —
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od jednej do dwoch. Co do ksztattu, to poza wskazaniem, ze ma by¢ to szopka z figurami, to
zadnych innych wymogdéw zamawiajgcego nie da sie ustali¢, przyktadowo, czy szopka ma by¢
odzwierciedleniem konstrukcji drewnianej, jednopomieszczeniowej, krytej strzechg, czy
przyja¢ inne ksztatty np. bombki lub patacu, czy figury majg sie miesci¢ w srodku dekoracji,
czy mogg by¢ wolnostojgcymi figurami na zewngtrz szopki. Co do koloru, gestosci diod i
naprawy dekoracji, to i w tym przypadku opis przedmiotu przez zamawiajgcego jest
niekompletny.

W tym przypadku takze wykonawcy mogli ztozy¢ rézne, wrecz wariantowe oferty, tak co do
jakosci, zakresu i ceny.

Dbato$¢ zamawiajgcego o niedyskryminacyjny charakter opisu i swobode estetyczng w ocenie
Izby przerodzita sie w minimalistyczny opis przedmiotu zamdwienia uniemozliwiajgcy ztozenie
poréwnywalnych ofert. Tym samym w ocenie Izby kontrolujgcy prawidlowo ustalit, ze
zamawiajgcy nie opisat przedmiotu zaméwienia w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty. Niejednoznaczny opis przedmiotu
zamoOwienia spowodowat, ze zamawiajgcy nie umozliwit wykonawcom ztozenia
poréwnywalnych miedzy sobg ofert, a w konsekwencji nie zapewnit uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow.

Przechodzac do kwestii naruszenia art. 240 ust. 1 i 2 ustawy, to ponownie Izba ocenita, ze
kontrolujacy wytozyt ten przepis w sposob prawidtowy, uwzgledniajgcy prounijng wyktadnie
prawa, a takze ustalit stan faktyczny, zgodnie z rzeczywistym stanem rzeczy i dokonat
wiasciwej subsumpciji tego stanu pod tres¢ normy prawnej. W ocenie Izby istotg wadliwoSci
opracowanych przez zamawiajgcego kryteriow jest brak opisu sposobu oceny ofert.
Niewatpliwie zamawiajgcy nadat nazwy podkryteriom wtasciwosci estetycznych i okreslit wagi
tych kryteriow. Zamawiajgcy poinformowat rowniez, ze oceny bedzie dokonywat na podstawie
kompletnego projektu/graficzno-informacyjnego/ych dekoracji zatgczonego/ych do oferty i ze
ten dokument bedzie oceniany indywidulanie przez cztonkéw Komisji Przetargowej w zakresie
wiasciwosci estetycznych i funkcjonalnych.

Niestety z tak przygotowanego opisu hie wynika sposob, w jaki punkty bedg przydzielane. Czy
sg to kryteria rosngce np. im wigksza ilos¢ elementéw Swietlnych, tym wyzsza punktacja, czy
malejgce — im mniej krétszy czas naprawy i ilos¢ narzedzi potrzebna do naprawy, tym wyzsza
punktacja. Przy czym przy kryteriach rosngcych lub malejgcych powinien byt zamawiajgcy
okresli¢ poziom najmniej akceptowalny, najbardziej pozadany i poziomy posrednie. Nie jest
tez jednoznaczne, czy ilos¢ elementéw swietinych odnosi sie do gestosci diod led, czy do ilosci
np. figur w szopce, czyli jak zamawiajgcy definiuje pojecie ,elementu $wietinego”. Wydawaé
sie moze, ze wykonawcy zrozumieli ten wymog jako ilosé oswietlonych figur bo obaj

zaoferowali maksymalng ilos¢ zwierzgt w szopce. By¢ moze zamawiajacy chciat docenic ilo$¢
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elementoéw Swietlnych np. w pociggu mozna byto utozy¢ dekoracje Zamawiajgcy mogt takze
okresli¢ kryteria zero jedynkowe — np. barwa ciepta 15 pkt, barwa zimna 0 pkt, albo dopusci¢
kryterium wielostopniowe : jedna barwa 5 pkt, dwie barwy — 10 pkt, wiecej niz 2 kolory 15 pkt.
Podobnie ma sie rzecz z ksztattem/forma, nie zostato okreslone, co pod tym pojeciem rozumie
zamawiajgcy, a jak juz wskazano powyzej np. oferujgc szkopke mozna byto zaoferowac
szopke 3D z elementami 2 D jak i z elementami 3D, mozna byto przedstawi¢ projekt
nawigzujgcy do tradycyjnych wizerunkéw pociggu i szopki, jak i preferowaé nowoczesne
geometryzujgce czy minimalistyczne ksztatty. Brak okreslenia preferencji zamawiajgcego w
ramach opisu sposobu oceny ofert spowodowat, ze zamawiajgcy zamiast swobodnej oceny
ofert w przyjetych kryteriach umozliwit sobie dowolng ocene. W przypadku kryteriow
niewymiernych dopuszczajgcych pewien subiektywizm oceny - opis sposobu oceny powinien
by¢ szerszy, opisowy, jednoznaczny i wyczerpujgcy, umozliwiajgcy wykonawcom
przygotowanie konkurencyjnych ofert, a tego w SWZ opracowanej przez zamawiajgcego
zabrakfo. Wykonawcy sktadajgc oferty powinni znaé reguly gry, do ktorej przystepuja. Wybér
wykonawcy powinien by¢ dokonywany wedtug zasady ,niech wygra najlepszy”, a okreslenia,
kto wedlug zamawiajgcego spetnia jego oczekiwania w najwiekszym stopniu nie

zakomunikowat zamawiajgcy w dokumentach zamowienia.
Reasumujgc powyzsze, zastrzezenia zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej sygn.
KND/189/22/DKZP, w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, w okolicznosciach tej sprawy, nie

zastugujg na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza — dziatajgc na podstawie art. 610 ust. 3 Pzp — wyrazita

opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: ...,

Czlonkowie: ...
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